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Don Profeffor der Rechte Dr. Erich Jung, Marburg 


L. 
Das Redjtsquellenproblem. 


Man könnte vier Aauptfragen der Kechtsphiloſophie oder der grund- 
fätlichen, „überpofitiven” Begründung gefcdichtlicher Tiechtsinhalte unter- 
(cheiden. Der oberfte von diefen Stagenkreifen wäre die Begründung 
des fittlichen Werturteils überhaupt oder der Unterfcheidung von gut und 
böfe; gegenüber der grundfätlichen Derneinung alles Ethifchen durch die 
Sophiften in der Antike und durch den neugzeitlichen Anatdismus (Max 
Stirner, Arapotkin). Die zweite Aauptaufgabe einer aufbauenden 
Reditsphilofophie ift die Begründung des Rechtszwangs oder der Befugnis 
det zum Staat geordneten Gefamtheit, durch Feerbann und Gerichtsbann 
Gehorfam zu erzwingen und zu ftrafen; gegenüber der grundfätlicdyen 
Derneinung von Gerichtshoheit und Ariegshoheit durch Anardjismus und 
Pozifismus. Derglichen mit diefen oberften beiden Derneinungen, die, 
folgerichtig durchgeführt, zur gänzlichen jerftörung des ſtaatlichen und 
techtlichen Zufammenlebens, zum völligen Nihilismus auf diefen Gebieten 
führen würden, treten die beiden anderen Aauptfragen der Redhtsphilo- 
(ophie, die man formuliert hat, fiher an grundfätlicher Bedeutung zurück. 
Eine von diefen ift die nadı einer zweiten, anderen Art von geltendem 
Recht, gegenüber dem gefetiten, pofitiven, gefdichtlichen, überlieferten uw. 
Recht diefer beftimmten Dolksgemeinfcaft auf diefer beftimmten Stufe 
ihres gefchichtlichen Dafeins; nach einer anderen Art von geltendem 
Recht; nicht etwa nur von einer erdadhten oder für wünfcenswert gehal- 
tenen, kommenden, idealen, utopifchen ufw. Rechtsordnung ift die Frage. 
Für diefe andere Art Recht neben dem fogenannten „pofitinen” — welches 
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letitere gleich unten genauer begrifflich zu beftimmen ift — ift der Aus- 
druck „Billigkeit”, billiges Recht — richtiger Derhütung von Un- 
bill, da, wie ſchon Grotius, Schopenhauer und Eugen Dührting 
richtig erkannt haben, die Abwehr friedensftörender Aränkung durch Tlot- 
wehr oder Gerichtshilfe die eigentliche tatfächliche Erfcheinung des Kedtts- 
lebens darftellt!), — weſentlich beffer als Ausdrücke wie Dernunftredt, 
Naturrecht oder „richtiges Techt”: welcher letitere Ausdruck fogar einen 
Jirkel oder einen Widerfinn bedeutet. Aud; der Ausdruck „Dernunftrecht” 
ift irreführend; er ruft notwendig die Dorftellung wach, als ob der Gegen- 
fat dazu, das gefcjichtliche, überlieferte ufw. Recht diefer beftimmten 
Dolksgemeinfdaft unvernünftiges Recht wäre?). Wo der Rechtſuchende — 
Richter oder fonftiger Beteiligte — in der ſchon vorliegenden ftaatlich- 
gefellfchaftlichen Erfahrung feiner gefcdichtlichen Dolksgemeinfchaft, alfo 
in ihm überlieferten Mechtsfäten, eine £föfung nicht finden kann für die 
ihm vorliegende Stage — die bekanntlich, mindeftens der Richter immer 
mit ganz beftimmtem Ja oder Tlein beantworten muß, deren Beant- 
wortung er nicht sous prétexte du silence, de Pobscurit& ou de 
linsuffisance de la loi (Code Civil Art. 4) ablehnen darf —, muß er 
eben die Antwort felber finden, aus feinem eigenen Nechtsverftande, aus 
feinem „Rechtsgewi[fen”, wie ich mir zu prägen erlaubt habe°); und 
diefe Art von Kechtsgewinnung erfordert felbftverftändlich immer einen 
größeren Aufwand von geiftiger Arbeit und von Derantwortungsmut, 
als wenn das Urteil aus ſchon vorliegender geſellſchaftlicher Erfahrung 
diefer Mechtsgemeinfchaft über notwendige Aränkungsabwehr, alfo aus 
überlieferten Rechtsregeln zu gewinnen war. Jene Notwendigkeit tritt 
aber bekanntlich [ehr häufig ein; im Gegenfat; zu dem, was der äußerfte 
theoretifche Pofitivismus behauptet hat (vgl. den nächſten Abfchnitt), 
was freilich das Tiechtsleben und die Rechtsanwendung glücklicherweiſe 
niemals mitgemacht haben, auch wenn der Kichter theoretiſch jenen Poſiti- 
vismus oder die „Allgefetjlichkeit” anerkannte; in Derleugnung feines 
unentziehbaren Anteils am „Imperium”. In der Schrift über den Streit 
der Fakultäten umfchreibt Kant die Aufgaben der juriftifchen Fakultät in 


1) „Wir fragen nach dem Grunde alles Rechts und finden ihn in der Reaktion gegen 
Derlettungen”; Eugen Dühring, Aritifche Grundlegung der Dolkswirtfcaftsiehre, 6. Ab- 
ſchnitt, Nedtsbegriffe und Gerechtigkeit in der Dolkswirtſchaft. 


2) „Aier hört das Koſtocker Stadtrecht auf und fanget der gefunde Menfchenverftand 
an“; ähnlich, freilich nicht derart zugefpitt, foll wirklid in einem älteren Kechtsbuch 
ftehen. Es hätte jedenfalls, wenn es daftünde, felbft in diefer zugefpititen form einen 
ganz guten Sinn; es bedeutete dann fogar — fiehe fofort oben im Text — eine ganz 
gute, [dilagwortähnliche Prägung der Kechtsquellenfrage. 


°) Dgl. Erich Jung, Kechtsregel und Rechtsgewiſſen. Eine Unterfuchung über die 
Grundlagen der Tiedhtsgeltung. Acp. Bd. 118, 1919. 


äußerft enger, den [chärfften Pofitivismus faft überbietender Weife. „Der 
ſchriftgelehrte Jurift fucht die Gefete der Sicherung des Mein und Dein, 
wenn er, wie er [oll, als Beamter der Regierung verführt, nicht in feiner 
Dernunft, fondern im öffentlidj gegebenen und hödhften Orts fanktionierten 
Gefethbudy. . . . . Denn die Derordönungen maden allererft, daß 
etwas recht ift”*). ßFant will freilich nur „den Gefchäftsleuten jeder 
oberen fakultät, den Geiftlidjen, Rechtsbeamten und Ärzten”, in diefer 
Weife verwehren, etwas anderes zu fein als Dorfdriftsautomaten; indem 
er alle wirkliche Wiffenfchaft aud; auf diefen Gebieten anfcheinend für die 
Dhilofophie in Anfprud; nimmt. 


Der Jwang zu eigener ſchöpferiſcher Rechtsfindung tritt für den Richter, 
weil er eben, wie fchon gefagt, allemal eine beftimmte Antwort geben 
muß, immer [djon dann ein, wenn man über die Rechtsfrage verfchiedene 
Meinungen vertreten kann, was bekanntlich im Tiedhtsftreit, freilich alfo 
fchon in der ausgefuchten Pathologie des Rechtsverkehrs ſſiehe noch unten 
9. 20), fehr häufig eintritt. Doch laffen fi} immerhin zwei große Gruppen 
foldjer Lage unterfchieden. Der Richter muß felbftändig eine Entfcheidung 
fuchen, wenn die Tieibung, der Jufammenftoß der Belange, den er löfen 
foll, bisher überhaupt noch nicht in diefer Weife gegeben war und deshalb 
im Gefete nicht vorgefehen fein konnte. Es find insbefondere neue tech— 
nifche Möglichkeiten, die ſolche Lagen [chaffen; wie 3. B. Dervielfältigung 
eines fremden Geifteswerkes durch Tiundfunk; die Radioftörung; die 
Übermittlung von Willenserklärungen durch Drahtnachricht oder fern- 
ſprecher und dadurd; gegebene neue oder wenigftens fehr verfchärfte Ent- 
ftellungsmöglichkeiten. Bedeutfamer aber ift und noch größere Schwierig- 
keiten bietet die andere Gruppe von Fällen; wenn das dem Tiedhtsleben 


ı Sole und verwandte Auffaffungen, wie u. a. auch der Abfolutismus des 
Thomas fjobbes und die dialektiſch-logiziſtiſche Lehre der öſterreichiſchen rechts- 
philofophifchen Schule um Kelfen-Rohn glauben vielfadh von ſich felbft oder be- 
haupten wenigftens, eine ftarke Bejahung von Staatsleben und Tieditsordnung zu 
enthalten. Sie find aber tatſächlich und in ihren Wirkungen durdjaus verneinend und 
z3erftörerifchh. Man raubt der Rechtsordnung das Befte von ihrer Aoheit, von ihrem 
Majeftätstedht, wenn man fie ausfdließlidh auf die wechſelnden Befehle wechſelnder 
Obrigkeiten ftellt; man entzieht ihr damit die tiefere menfdlide Begründung aus 
dem Gemeinfcdyaftsieben heraus und aus den fittlichen Begriffen, die im Jufammen- 
leben mit Artgenoffen ſich entwickeln und es tragen. Die fpätere Sophiftik der fjellenen 
hatte ebenfalls in der allgemeinen Skepfis der Zeit die fittlichen Grundlagen des Ge- 
meinfcdyaftsiebens hinwegdisputiert und kam deshalb zu entfpredgenden Auffaffungen 
von der Rechtsordnung. Der Diadode Seleukos wollte feine Gattin Stratonike an 
feinen Sohn aus früherer Ehe abtreten, als Gattin des Sohns. Diefer orientalifche 
Braud; widerfprady aufs äußerfte den ſittlichen Begriffen feiner Mazedonier. Seleukos 
fucht die Sache diefen mundgerecht zu machen durch die rein pofitiviftifcdye Begründung: 
„es fei aller Welt gemeinfames Gefet, daß immer geredit fei, was der König be- 
ftimmt... weißt du nicht, daß Dike und Themis darum Beifitier des jeus find, damit 
alles, was der Madthaber tut, geredt und fanktioniert fei.” 


zugrunde liegende ſittliche Derantwortungsgefühl der Tieditsgenoffen 
einander gegenüber (fiehe den letiten Abfchnitt diefer Ausführungen) ſich 
geändert hat; wenn es ſich verftärkt hat, was naturgemäß eine foziale 
Aufwärtsentwicklung bedeutet, wie 3. B. bei der zum erheblichen Teil erft 
durch die Kechtfprechung gefchaffenen fogenannten Gefährdungshaftung 
eines Schädigers, befonders des Unternehmers, die ſich in der zweiten 
hälfte des vergangenen Jahrhunderts ausgebildet hat, entſprechend der 
durch die Benutiung elementarer Aräfte wie Dampf, Elektrizität ftark 
verfchärften Schadensgefaht. £s kann aber aud; die Entwicklung eine 
entgegengefette, finkende fein; nämlich daß umgekehrt das foziale Der- 
antwortungsgefühl, das „Sich-eins-wiffen” mit den Dolksgenoffen ſich 
abſchwächt; das war, gegenüber dem gleichen fozialen Problem, der Fall 
in den fogenannten flegeljahten des Induftrialismus oder der Jeit des 
manchefterlichen Liberalismus, der die alten [ozialen Bindungen und 
jJufammenhänge, aber auch die entfprechenden Derantwortlichkeiten des 
Dienftheren für feine Leute, die das ältere deutfche echt geboten hatte>), 
endgültig befeitigt hat. Diefe dritte Frage der Rechtsphiloſophie — die 
Rechtsquellenftage oder die Stage nad; einer anderen Art von geltendem 
Kecht neben und vielleicht fogar über der überlieferten und verfaffungs- 
mäßig zuftande gekommenen Redhtstegel — ift, wie ſchon gefagt, nicht fo 
grundfätlid; wie die beiden, an erfter Stelle genannten Sragenkreife. Aber 
fie ift ficherlich im praktifchen Rechtsleben die dringlichfte von allen; fie 
tritt, verftecht oder offener, bei jedem einzelnen Redtsbefceid auf: 
nicht nur wenn der Richter ein Urteil fpricht, alfo unter der Derantwortung, 
daß diefe feine Meinung fpäter Rechtskraft erlangt, d.h. mit Gewalt 
durchgefetit wird, fondern fie tritt auch an jeden Rechtsbeteiligten heran, 
der vor dem Entfchluß fteht, ob er diefen von dem Gegenüber geweigerten 
Anſpruch erheben, ob er diefen ihm gegenüber erhobenen Anſpruch weigern 
foll. Allemal tritt dabei, [owohl für den Richter wie vor allem für die 
Redtsbeteiligten, die Erwägung beherrfchend hervor, ift denn der aus dem 


5) Der bekannte Geldtheoretiker und Agrachiftoriker 6. $. Anapp war ein genauer 
Aenner der Abhängigkeitsverhältniffe des Mittelalters und von feinem politifchen 
Standpunkt aus diefem eher abgeneigt; er fchreibt: „Was auch Böfes dem Mittel- 
alter nadıgefagt werden mag, einen Dorwurf darf man ihm nicht madjen; das Mittel- 
alter kennt weder im ftädtifhen Gewerbe noch in der Landwirtfcaft die wirtfdaft- 
liche Ausbeutung des Tlebenmenfcen.” Wieviel wichtiger ift aber für die meiften 
Menſchen die wirtfchaftlide Freiheit als die fogenannte politifdye, worunter man be- 
kanntlid; die längfte Jeit verftanden hat das Recht, eine Stimme abzugeben für einen 
Parlamentarier, d.h. für einen Ausüber politifcher Macht, der ausdrücklich und forg- 
fältigft von jeder Derantwortung dafür, wie er diefe Madıt ausübt, befreit ift. Den 
Widerfinn diefer Einrichtung hat Thomas Larlyle klar erkannt, und ſchon ein 
Jahrhundert vor ihm hat Ben Johnfon, fehr merkwürdigerweife, in feinem Dikar 
von Wahkefield ausgefprocden, daß Parlamentarismus Geldherrfchaft, die fchleditefte 
form von Rriftokratie, bedeutet. 


überlieferten Recht, alfo aus allgemeinen Säten gefundene Befceid 
diefen dabei Beteiligten gegenüber, gegen die fich die [chließliche Rechts- 
kraft wenden würde, „zumutbar”; enthält er nicht eine Unbill, eine 
Sachkränkung, die den Frieden ftört und deshalb der richterlichen Abhilfe 
bedarf. Inwieweit diefe Zweite Erwägung aud; einmal gegen den aus 
der überlieferten Tegel gefundenen oder vermeintlich gefundenen Befcheid 
durchſchlagen darf — alfo nicht nur praeter, [ondern fogar contra 
legem —, bildet den einen wefentlichen Teil der Tiechtsquellenftage: Der 
Beteiligte, der nicht Rechtler von Fach ift, wird jene zweite Erwägung, alfo 
die der „Jumutbarkeit” oder der zu vermeidenden Unbill, im gegebenen 
Einzelfall ſogar immer an die Spitze ftellen. Der Rechtswahrer von Sad} 
dagegen kennt die große ftaatlich-gefellfchaftliche Bedeutung, die die 
Stätigkeit, Dorausfehbarkeit, Berechenbarkeit der Tiedjtfprechung im 
Rechtsleben hat; er kennt daher auch den fozialen Wert einer anerkannten 
Regel, felbft wenn er fie „als Gefetigeber” heute anders geftalten würde; 
der Hedtswahrer von Sach weiß um „die Gerechtigkeit in der Pofitivität”. 
Er wird deshalb die Derantwortung, die die Befolgung einer anerkannten 
Regelerwartende Partei durd; die Tlicytbefolgung der Kegel in ihrem 
Redhtsempfinden zu kränken, immer [dywer empfinden und nur dann 
übernehmen, wenn die „Tiichtzumutbarkeit”, die Unbill, die die Befolgung 
der Tiegel in diefem fall der Gegenpartei zufügen würde, ihm als die 
unerträglichere erfceint. Diefen Derantwortungsmut hat bekanntlid; 
unfere Rechtſprechung in der Inflationszeit aufgebradtt; fie wich an einem 
beftimmten Punkte, wo die Aränkung des Gläubigers, wenn er diefes 
„gefetzliche” Jahlungsmittel trot; der fo ungeheuerlich gefunkenen Rauf- 
kraft als Tilgung feiner forderung hätte annehmen müffen, unerträglid,, 
„nicht zumutbar” erfchien, von dem Satie „Mark gleich Mark” ab, obwohl 
man diefen Satz als pofitiv noch geltend anfah. Die Art, wie damals 
das Imperium des Richters, im Stich gelaffen von der Gefetgebung, ſich 
auf ſich felbft befann, nad; langer Jurückdrängung durch die Lehre von 
„der logifchen Gefchloffenheit der Rechtsordnung“ oder der Dorftellung 
vom Paragraphenautomaten, ift äußerft aufſchlußreich gewefen für die 
Hedjtsquellenftage, was die folgenden Ausführungen nodj näher erläutern. 


Nur der Dollftändigkeit halber, weil oben davon die Tiede war, fei die 
vierte Hauptfrage der Tiechtsphilofophie in diefem Jufammenhange noch 
erwähnt, die frage von Privateigentum oder Sozialifierung; oder auch 
die überpofitive Begründung des Privateigentums. Diefe Stage ift ſicherlich 
von den oben berührten die am wenigften grundfätliche. Die Linie, weldye 
Güter und Betätigungen der privaten fjerrſchaft und privaten Jnitiative 
der einzelnen verbleiben [ollen oder doch überlaffen bleiben können ohne 
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Schaden für die Gefamtheit, weldye Güter andererfeits gefamtwirtfchaftlid _ 
oder gemeinwirtfchaftlich behandelt werden müffen oder fozialifiert werden 
können, ohne daß diefe Güter oder Betriebe zurückgehen, kann tatſächlich 
unter verfchiedenen gefchichtlicden Bedingungen fehr verfchieden gezogen 
werden. Ein zu ftackem Gemeinfdaftsgefühl erzogenes Gemeinwefen kann 
mehr Güter und Betriebsarten fozialifieren als ein ftärker zerfplittertes, 
minder homogenes. freilich, gewiffe äußerfte Grenzen find dabei gezogen; 
auch ein äußerft mandjefterliches, alfo in erfter Linie auf Privatwirtfchaft 
und Eigenbetrieb geftelltes Gemeinwefen wird öffentlidye Straßen und 
Dläte, weil fie allen Beteiligten und vielen zugleicd; dienen müffen, irgend- 
wie fozialifieren; entweder geſamtwirtſchaftlich, fozialiftifc, wie wir es 
heute madjen, oder kommuniſtiſch; alfo entweder öffentliches Eigentum 
des Staates, der Gemeinde ufw., aber durch öffentlich-rechtlich gefchühte 
Benutungsbefugniffe aller foweit eingefchränkt, daß es im Grunde kein 
Drivateigentum mehr ift — oder allen zuftehendes, durch Popularklage 
gefchütites Gebrauchsrecht an der res nullius, wie die Römer es madıten. 
Daß immerhin auch bei diefer letiten rechtsphiloſophiſchen fjauptfrage die 
grundfätzlichere Frage der Rechtsquelle oder Rechtsgeltung ſich erhebt, die 
ia ihrerfeits wieder mit der oberften Stage des Derhältniffes von Kecht 
und Sittlichkeit zufammenhängt, fei hier gerade noch erläutert. Im erften 
Jahrzehnt unferes Jahrhunderts [chrieb ein preußifcher Oberverwaltungs- 
gerichtsrat in den preußifchen Jahrbüchern folgendes: „Die Leiftungen des 
Reichsverficherungsamtes in der fozialpolitifcdyen Tiechtfpredyung bedeuten 
einen beträchtlicyen Schritt weiter zur Demoktatifierung des Dolksein- 
kommens und beeinfluffen ftack das politifche und foziale Dechältnis der 
verfchiedenen Dolksklaffen zueinander.” Das bedeutet, richtig betradjtet — 
ich laffe dahingeftellt, ob die Rechtſprechung des Tieichsverficherungsamts 
wirklich damit richtig gekennzeichnet war und ob fidj der Beridhterftatter, 
der mit diefer Entwicklungstichtung offenbar durdjaus einverftanden wat, 
diefer Tragweite feiner Außerung ganz bewußt war —, eine grundfätliche 
Derneinung der Privatwirtfcyaft und den Willen zur künftlichen Aus- 
gleichung der beftehenden Einkommensverfciedenheiten. Dazu war nun 
ficherlic}, alfo zur Sozialifierung der Einkommen auf gleiche Derteilung, 
der Richter auch bei noch fo weitgreifender Auffaffung des tichterlichen 
Imperiums nicht befugt, fondern höchſtens der Gefetigeber. Tatſächlich ift 
freilich der Richter immer ftärker als der Gefetigeber, trotz der gegenteiligen 
lehrhaften Auffaffung der Gewaltenteilungslehre; weil die Rechtskraft fich 
immer tatfächlic} durchfett, die Gefeteskraft aber zunächſt nur auf dem 
Papier fteht und immer erft in einzelnen Ausführungsakten der Der- 
waltung oder der Gerichte zur Wirkung kommen kann. 
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II. 
„Niftorismus”. 


Der Streit um die Rechtsquellenfrage, fowohl im Sinne der Tedts- 
erkenntnisguellen als im Sinne des oberften Geltungsgrundes, [o wie er 
in dem Gegenfat; der gefchichtlichen zur naturrechtlichen Schule der Rechts- 
wiffenfchaft zu Beginn des vorigen Jahrhunderts ins Leben trat, hat be- 
kanntlich einen großen weltgefchichtlidyen Nintergrund. Diefer Prinzipien- 
ftreit wurde am grundfäglichften in der deutfchen Rechtswiſſenſchaft er- 
örtert; nach der kurz vor dem Ariege in einer Tiede vor der fchottifchen 
Univerfität St. Andrews ausgefprochenen Meinung des britifdyen Minifters 
Aaldane wurden in den letiten Jahrhunderten der europäifchen Geiftes- 
gefchichte die großen Schladyten ja überhaupt in Deutfchland ausgekämpft. 
Die Reftauration und die geſchichtliche Schule der Rechtswiffenfchaft be- 
deuteten die Antwort oder auch die Gegenwirkung, Reaktion auf die großen 
Umwälzungen der Tievolutionszeit und auf die ſchlechten Erfahrungen, die 
man in diefen Jahrzehnten mit der hemmungslofen tationaliftifchen Gefete- 
madjerei gemadit hatte. „Es war der fefte Glaube Ddiefer Tlational- 
deputierten, wie aller denkenden Franzoſen, daß die Ronftitution gemadjt 
werden könne, daß fie dort und damals berufen wären, fie zu machen” 
... Jwölfhundert menfdlidye Individuen, die ſich verfammeln im Tlamen 
von 25 Millonen, das Evangelium von J. I. Rouffeau in der Tafche, mit 
der vollen Glaubenszuverficht, daß fie „die Konftitution machen“ können: 
ein ſolches Schaufpiel war die Spitze und das Mauptprodukt des 18. Jahr- 
hunderts” (Thomas Larlyle, Franzöſiſche Revolution). frankreid; hat 
in der Jeit nach 1789 über zehn verfcdjiedene gefchriebene Derfaffungen ge- 
habt; von diefen war im Grunde keine „lebendes echt” geworden. 


Als nun nad) der erfolgreichen Beendigung der Befreiungskriege der 
Plan auftaudıte, von Aeidelberg aus, ein bürgerliches Geſetzbuch für ganz 
Deutfchland zu fchaffen, trat dem bekanntlihh Friedrich Carl von 
Sapigny entgegen, in feiner berühmten Schrift „vom Beruf unferer Zeit 
für Gefetzgebung und Redytswiffenfchaft”. Der Plan kam dann bekanntlich 
nicht Zur Ausführung; er hätte aber damals fchon allein an der ftaatlichen 
jerfplittertheit Deutfchlands fcheitern müffen. Die Meinung Savignys 
hat damals nur feheinbar und nicht auf die Dauer gefiegt. Die Entwicklung 
des 19. Jahrhunderts hat Savignys Auffaffung von dem Dorrang des 
fogenannten Gewohnheitstedyts gegenüber dem Gefetestecht widerlegt. 
Reine andere Jeit im ganzen Derlaufe der deutfchen KRechtsgeſchichte hat 
eine [o umfangreiche gefetgeberifche Tätigkeit gefehen als die feit dem 
Auftreten Savignys verfloffenen hundert Jahre. Aber diefer würde diefe 
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Tatfache vielleicht nicht als eine Widerlegung anfehen, weil er fie für eine 
abwegige Entwicklung halten würde. Grundfätzlicyer und wichtiger ift, was 
Saleilles auf dem internationalen Geſchichtsforſcherkongreß in om, 1903, 
an Einwänden gegen den Plan und die Grundauffaffung der Savignyfchen 
Scyule der Tiedytswiffenfchaft vorbradte. Savigny hat bekanntlicd; das 
reine tömifche Tiecht wieder herftellen wollen; gegen den [ogenannten usus 
modernus pandectarum, d. h. die Umwandlung und Anpaffung des 
tömifchen Tiedjts durch drei Jahrhunderte deutfchen Rechtslebens. Alfo 
Savigny bejahte zwar das alte römiſche KRecht und deffen gefdichtliche 
Dofeinsberedjtigung, [o gewefen zu fein, wie es eben geworden war; aber 
er verneinte zugleich drei Jahrhunderte der deutfchen Kechtsentwicklung 
und deren geſchichtliches Dafeinstedjt; wie er feiner eigenen Zeit die Be- 
fähigung zu [chöpferifcher Redhtsgeftaltung abgefprodjen hatte; als ob nicht 
auch die Gegenwart und das eigene Dolk in der geſchichtlichen Entwicklung 
ftünden und ein Glied in diefer fette bedeuteten®). Tlach diefer Richtung 
konnte Saleilles mit einigem Redit von Savigny [agen, il prenait le 
contrepied de la methode historique. 90 wie dann befonders [päter 
Savignys Nachfolger, die eigentliche Schule, ihren Standpunkt formulierten, 
bedeutete diefer eine ſchwerere Derkennung des Wefens von Rechtsquelle 
und Tiechtsgeltung als die Einfeitigkeiten und Übertreibungen der Natur- 
techtsiehre dargeftellt hatten, die übrigens fogar im wefentlicen nur dem 
verflachten Popularnaturrecht Tiouffeaufcher Prägung und feinen revolutio- 
nären Derehrern zuzufchreiben waren. Ein allgemeingültiges, für alle 
Dölker und jeiten gleich lautendes, natürliches, angemeffenes Tiedht ufw. 
hat das ältere Nlaturrecht nie vertreten; deshalb war auch die fiegreidye 
Widerlegung diefer falfchen Dorftellung durch die geſchichtliche Schule über- 
flüffig. Augo Grotius läßt das einmal fehr deutlid; erkennen; nämlich 
daß er durchaus [don von dem Begriff des „Nlaturredyts mit wedhfeln- 
dem Inhalt” (Stammler) ausgeht, wie man zu unferer Zeit formuliert 
hat. Grotius macht ſich luftig über die Behauptung der Tiömer, daß ein 
Nebeneinanderbeftehen von gefetjlicher und teftamentarifcher Erbfolge in 
einem und demfelben Nachlaß naturrechtlich und begrifflich unmöglich fei; 
da fie doch diefe angebliche Unmöglicdykeit beim Soldatenteftament glatt 
zuließen. Das Tlaturrecht bejahte doch wenigftens lebhaft das eigene 
Urteil über Redt und Unrecht. Goethe überfetit „tationaliftifch” mit 


°) In merkwürdiger, aber immerhin allgemein aus der einheitlichen geiftigen in 
des Jeitalters geiftesgefchichtlich erklärlicher Entfpredyung zur Entwicklung der europäifchen 
Baukunft im 19. Jahrhundert; diefe hatte wirklich ſchließlich ungefähr gelernt, in 
Stilen vergangener Jahrhunderte, romanifch, gotifd; ufw., zu bauen und hatte Über 
diefem fleißigen Studium der Dergangenheit völlig die eigene ſchöpferiſche Kraft oder 
die Fähigkeit verloren, der gegenwärtigen Bauaufgabe und ihrer Zwecbeftimmtheit 
den ihr gemäßen künftlerifchen Ausdruk zu ſchaffen. 
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„felbftklug”; gewiß überfchätte der Rationalismus in diefem Sinne und 
die Naturrechtsiehre das eigene Urteil und die Dernunft der eigenen Seit; 
fie unterſchätjten die gefchichtliche Gebundenheit des einzelnen in der Reihe 
der Gefchledhter, die foziale Erfahrung und die vielfad) tieferliegende, dem 
augenblicklichen Stande der Erkenntnis nicht fichtbare Weisheit von Gene- 
tationen, die in einer alten Überlieferung und in „allmählid; aus der Macht 
der Umftände und der Weisheit des Lebens erwachfenen Einrichtungen 
und Lebensformen” verborgen zu fein pflegt. Der äußerfte, nurgefcidht- 
liche Standpunkt dagegen verneinte fchließlih über dem Geworden- 
fein das Werden, die Rechtsidee überhaupt”). Dem Gegner Savignys 
in dem Streit um das geplante Gefetgebungswerk für Deutfchland, Thi- 
baut, verwies einmal, wie diefer erzählt, ein junger Anhänger der ge- 
ſchichtlichen Schule der Rechtswiffenfchaft eine abfällige Bemerkung über 
das römiſche Aypothekenredt; wie könne man tatſächlich doc; einmal 
geltend gewefene und demnad; gefdichtlich entftandene Tiedhtsfähe in fo 
unviffenfchaftlidyer Weife vom eigenen Standpunkt aus werten wollen. 
Die oben angeführte Rritik Saleilles am programmatifchen Standpunkt 
der Savignyfchule lehnte ein angefehener deutfcher Pandektift durdjaus 
ab; die Tiechtswiffenfchaft müffe ihre antiquarifcd-philologifdye 
Grundrichtung beibehalten. Antiquarifch-philologifd, die Wiffenfdyaft von 
der Abwehr friedenftörender Aränkungen im heutigen Gemeinfchaftsleben der 
Nation!! Wirklich, die noch von Savigny felbft erkannte und beklagte 
Entfremdung der Tiechtswiffenfchaft vom Rechtsleben, von der Prazis, die 
infolge davon eintrat, war fehr begreiflich, bei diefem Standpunkt der 
Theorie fogar notwendig und förderlid;. 

Wer dem Kechtswahrer das Werten, das lettlid, (fiehe den letiten Ab- 
ſchnitt dieſer Ausführungen) ein ethifdyes Werten ift, verfagen will, ver- 
neint das Recht überhaupt. Der fehler ift, wie ſchon gefagt, fehr viel 
(diwerwiegender als eine gewiffe Überfchäkung des eigenen Wertens, die 
man dem [päteren Tlaturrecht allerdings vorwerfen konnte. Diefer „Nifto- 
tismus” (Ausdruck von Eugen Dühring) führt fchließlid; zu völliger 
Gleichgültigkeit oder Skepfis gegenüber der Unterfceidung von Recht und 


) Savigny entftammte dem alten franzöſiſchen Adel und war alfo vermutlich 
von guter germanifcher Abftammung. Aber er hatte ftarke Bindungen, durch feine 
Ehe und auch durch geiftige Beziehungen, zu den Brentanos. In einer Auseinander- 
fetung mit Aoufton St. Chamberlain beftritt Lujo Brentano jüdifche Abftammung feiner 
familie und behauptete levantinifche. Jedenfalls war die familie Deutſchland bluts- 
ftemd und hat im Grunde immer, vielfach vielleicht nur triebhaft, allem entgegen- 
gewirkt, was wahrhaft deutſch und aufbauend. war; von dem Bude der Bettina ab, 
das bei aller vorgefchütiten grenzenlofen Bewunderung für Goethe doch völlig ehr- 
furdjtslos ift und im Grunde nur der eigenen Eitelkeit dient; über den Wiener Philo- 
fophen Franz Brentano zu dem Tlationalökonom Lujo Brentano und dem füdhelffifchen 
Minifter Brentano. | | 
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Unrecht überhaupt. „Alles verftehen heißt alles verzeihen” ift kein mög- 
licher Standpunkt für einen Rechtswahrer. Eine italienifche Tlovelle der 
Renaiffancezeit gibt eine fehr anfchauliche Erläuterung für diefen ethifchen 
Nihilismus, der fid} aus dem bloßen Sammeln und Befcteiben ergeben 
hat und ergeben mußte; aus der Auffaffung, die nur die wechfelnden 
Einzelerfcheinungen vermerken will und die das Beharrende im eigenen 
Werturteil verkennt. „Schönfte Jungfrau”, fagt ein verbrecheriſcher König 
zu feiner Tochter, die er zu blutfchänderifchem Liebesverkehr überreden 
will, „alle Gefetje und Sitten, unter denen in den verfchiedenften Ländern 
die Menſchen in verfcdiedener Weife leben, find nidyts anderes als eben- 
foviele Satzungen der Menſchen; denn es gefcieht, daß an dem einen Ott 
höchftlich gefchätit wird, was am andern als verwerflih gilt... Reine 
Sitte, Einrichtung, Gefet, ja keine Überzeugung ift fo feft und unumftößlich, 
daß man fie nicht mit irgendwelchen Gründen widerlegen und umftoßen 
kann. Alles alfo, was wir uns denken, ift nur Traum und Schatten und ein 
Tor ift in Wahrheit derjenige, der auf diefem weiten und räumigen Felde 
der menfcjlichen Dinge ſich durch die Meinungen anderer in einen fo engen 
und befchränkten Rreis einfdjließen läßt, daß er außerhalb desfelben nidjt 
den Fuß zu rühren wagt.” 

„Die Wiffenfcyaft wird geradezu geleugnet”, ſchreibt Dühring, „durch 
jene einfeitig gefchichtliche Auffaffung, weldye über den Scdjematen, die für 
die einzelnen Konfigurationen der verfdjiedenen jeitalter gelten, die über- 
greifenden Tlormen vergißt . . . die Impotenz diefer Manier, die nur 
darftellt und befchreibt, aber nie mit einem Urteil läftig fallen will”®). 


IH. 


£üden im Redjt 

Die gefchichtlidde Schule hat fid} bekanntlich um die grundfätlichere 
herleitung ihrer der Tlaturredhtsiehre gegenübergeftellten Rechtsquellen- 
lehre ſehr wenig bemüht. Sie hat dem Gefetiestecht gegenüber das fo- 
genannte Gewohnheitstedt betont und die Entftehung des Rechts aus dem 
Dolksgeift; des Gewohnheitstedhts, das „erft durch Sitte und Dolksglaube, 
dann durch Jurisprudenz, erzeugt wird, überall alfo durch innere, ftill 
wirkende Aräfte, nicht durch die Willkür eines Gefetigebers” 
-®) Die gefchichtliche Schule kam fo tatfädlid,, wenn auch gegen ihren Willen, durdjaus 
überein mit der [päteren materialiftifchen Rechtsauffaſſung; nämlich, daß die Tiedits- 
und Gefellfchaftseintichtungen nur das z3wangsläufige Ergebnis der jeweiligen Wirt- 
fhaftsform feien, der gegenüber eine Berufung auf Tiedyt oder Unrecht, ein ethifches 
Billigen oder Mißbilligen ebenfo haltlos fei wie etwa gegenüber einer reinen Tlatur- 
erfcheinung. — Don der „Mikrologie” der hiftorifchen Schule der Rechtswiſſenſchaft 


Ipriht Treitfchhe einmal; foldye mußte notwendig aus der ausſchließlichen Ricdytung 
auf das bloße Darftellen, Sammeln und Befdyreiben fid} ergeben. 
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(Savigny, Dom Beruf unferer jeit). Diefer Begriff des Gewohnheits- 
rechts aber, fo grundlegend er für das Tiedjtsquellenproblem gewefen 
wäre, ift abgefehen von dem bloß verneinenden Begriffsbeftandteil — nicht 
durch die Willkür eines Gefetigebers — bisher nicht zur Alärung ge- 
kommen; fo eifrig ſich die Wiffenfchaft von den erften Zeiten der geſchicht- 
lichen Schule bis in unfere Tage, von Puchta bis Zitelmann und Max 
Rümelin um ihn bemüht hat. Die gefchichtlicdye Scyule hat — was eben- 
falls auffchlußreich ift für ihre geringes Bedürfnis nad; grundfätlicher 
Rlärung —, obwohl fie das Naturrecdyt mit Stumpf und Stiel ausgerottet 
zu haben meinte, doch ruhig mit der „Natur der Sache” gearbeitet, ohne 
daß der darin liegende ßFeim der neuen Tiedhtsquellenlehtre — Natur 
diefer Sadıe (vgl. unten) — erkannt worden wäre. 

Eine folgerichtige und ftrenge faffung der nur-geſchichtlichen Rechts- 
quellenlehre hat erft der Balte Farl Bergbohm gegeben, in feinem 1892 
erfchienenen Bud; „Jurisprudenz und Redtsphilofophie”. Geltendes Tiedht, 
das der Richter zur Entfcheidung eines vor ihm erhobenen Streits ver- 
wenden und zu einem mit Redjtskraft ausgeftatteten Jwangsbefehl er- 
wachſen laffen darf, ift nad diefer Meinung nur, was zu einem nadjweis- 
baren gefchichtlichen Zeitpunkt in diefer beftimmten Dolksgemeinfdjaft als 
Rechtsſatz verfaffungsmäßig, durch Gefet; oder anerkannte Gewohnheit, 
ins Leben getreten ift; und wenn zu einer vorliegend gefuchten Entfcheidung 
ein entfprechender Rechtsſatj zu fehlen ſcheine, fo beweife das nur einen 
Mangel der fenntnis des Richters von feinem Tiedht, da die pofitive Rechts- 
ordnung ftets ein logiſch gefchloffenes und daher vollkommenes Ganzes 
bedeute. Das war eine geſchichtliche Rechtsquellenlehre in folgerichtiger 
und begrifflich einwandfreier form; damit war der Weg gebahnt zur 
Widerlegung der nur-gefchichtlicden Rechtsquellenlehre, deren bisheriger 
Mangel an folgerichtigkeit und deren halbe Jugeftändniffe wie „Tlatur der 
Sache” ihre geundfätliche Widerlegung erſchwert hatten?). 

Den maßgebenden neuen Gedanken hat Guftav Rümelin [don in 
den neunziger Jahren ausgefprochen in feinen „Werturteilen und Willens- 
entfcheidungen”. Aber der kleine Auffat von Rümelin drang nicht durd). 
frtancois Genys Methodes d’interpretation et des sources en droit 
prive positif gehört zu den erften grundfätlicjen Tleuaufftellungen über 
die Rechtsquellenlehre. Der „gute Richter” von Chateau-Thierry war ein 
praktiſcher Freirechtler; eben mit der Wefenheit der Freirechtler, daß fie 


%) Ich darf meine Schrift „Don der ‚logifchen Gefchloffenheit” des Tiedts” von 1900 
als eine der erften grundfätlichen Angriffe auf die nur-gefchichtliche Tiechtsquellen- 
lehrte bezeichnen. Die Freitechtler wie Rad bruch und Rantorowicz haben mid; 
auch bei ihrem kurz danadı erfcheinenden erften Äußerungen überall angeführt; [päter 
haben fie mich allerdings abgelehnt. 
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wohl eine zutreffende Derneinung vertraten, aber noch nicht die not- 
wendige begriffliche Ergänzung nad; der aufbauenden Seite befaßen und 
deshalb die Derneinung übertrieben; ähnlich wie die gefchichtliche Schule 
die Derneinung des Naturrechts übertrieben hatte. Das fcheint ja das 
Schickſal der Dogmengefcicte zu fein, daß auch gefunde Reaktionen übers 
Ziel zu fchlagen pflegen, und daß der Sortfchritt der Erkenntnis nur in 
einer jickzacklinie vor ſich geht. 

In der Schrift „Dom Beruf unferer Zeit” führt Sapigny felbft und zwar zuftimmend 
eine franzöfifche Meinung an, die jedenfalls die fpäteren reditgläubigen Dertreter feiner 
Schule als eine Aeterei gegen die gefdichtliche Grundauffaffung aufs ſchärfſte abgelehnt 
hätten und die auh Bergbohm für uüngeſchichtlich und naturreditlid; hätte erklären 
müffen. Portalis [in conference T. 19. 29; Boulay, im Moniteur, an X. Tl. 86, 
9.345). „On sait que jamais, ou presque jamais, dans aucun proces on ne peut 
citer un texte bien clair et bien pre&cis de loi, en sorte que ce ne’st jamais que 
par le bon sens et par l’&equite que l’on peut decider.“ Mehr hat im 
Grunde auch Geny nidt verlangt, aber er hat es eingehend belegt und begründet. — 
Bacon von Derulam gilt als der Begründer der neuzeitlihen Naturbeobadtung und 
induktiven Niaturwiffenfchaft, obwohl er, wie Liebig einmal näher ausgeführt hat, 
felbft nad diefer Kichtung kaum etwas geleiftet, fondern gerade eben nur das 
Programm entworfen hat. Die Anregungen, die von Savigny und dem Programm 
der gefcichtlichen Schule ausgingen, find frudtbarer als auf ihrem tomaniftifdjen 
Rusgangsgebiet (Aufdhke, Bovigus!!) ducd die Wirkungen geworden, die fie 
für die germaniftifhde Redhtswiffenfdhaft und die Germaniftik überhaupt 
gehabt haben. Jakob Grimm hat immer bekannt, wieviel er von Savigny in Mar- 
burg empfangen habe. Nuch diefe Erfdjeinung, nämlidy, daß die geſchichtliche Staats- 
und Gefellfhaftsauffaffung, obwohl fie von Savpigny und alfo vom römiſchen Recht 
ausging, zu eigentlidher Fruchtbarkeit erft am deutfchen Recht und bei den Deutfd- 
kundlern kam, ift vielleicht blutmäßig bedingt. 

Die Widerlegung des „Pofitivismus” war erleichtert; denn mit diefer 
Bergbohmfcen Tiedtsquellenlehre ließ ſich in der Rechtspraxis ſchlechthin 
nicht leben. Diefe Entwicklung wurde befdjleunigt dadurch, daß ungefähr 
gleichzeitig das Bürgerliche Geſetzbuch ins Leben trat. 


Bei deffen Einführung hatte das fogenannte Kodifikationsprinzip alles 
bisherige Gewohnheitstecht befeitigt. Tlun ließ ſich das Dorhandenfein von 
„Lüken im Fed” wirklich nidyt mehr leugnen. Man konnte fid} bisher 
mit dem guten Willen dazu darüber täufchen; befonders in dem Gebiete 
des gemeinen Tiedhts; weil ja das Corpus iuris doch eben nicht eine 
pofitive geſetjliche Rechtsquelle war, [ondern, wie damals auf dem ſchon 
erwähnten Niftorikerkongreß in Rom m. E. mit Recht gefagt wurde: „une 
source lointaine plus ideale que positive”; und weil eben kein Richter 
diefe umfänglicdye Quelle wirklid; beherrſchen konnte. So konnte man das 
felbftwerftändlich häufig gegenüber dem aufgetretenen Rechtsfall emp- 
fundene fehlen eines Rechtsſatzes noch als eine mangelnde Renntnis des 
Ridyters von feinem Rechtsganzen auffaffen, wie Bergbohm wollte. 
Jet aber, nach dem 1. Januar 1900, war das nicht mehr möglid). Und 
hier fette dann aud; die planmäßige Anzweiflung und Bekämpfung der 
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herrfcjenden Tiechtsquellenlehre ein, die im wefentlidyen damals noch die 
von der gefcichtlichen Schule der Rechtswiſſenſchaft aufgeftellte war. Es 
entftand die fogenannte freiredhtliche Schule. Ihr Entftehen an diefer 
Stelle der Entwicklung war [ozufagen dogmengeſchichtlich notwendig. Daß 
fie dann ihrerfeits übers Jiel ſchoß, mehr niederriß als nur das Abbrud;- 
würdige, fcheint, wie ſchon gefagt, ebenfalls eine gefetimäßige Erfcheinung 
zu fein; denn die nur gefchichtliche Schule hatte das ihrerfeits gegenüber 
ihrer Dorgängetin, der naturrechtlichen Schule, ebenfo gemadjt. In beiden 
fällen haben die Reformer dann einen aud; nur halbwegs befriedigenden 
Neubau zum Erfat des niedergeriffenen nicht zuftande gebracht. Beide 
Beftimmtheiten — die übertriebene Derneinung, die fehlende Bejahung — 
wurden in dem zweiten falle verftärkt durch den Umftand, daß die Stei- 
techtler ganz überwiegend jüdifcher Abftammung waren. Ob der be- 
deutendſte der Freirechtler zu diefer engeren Gruppe gerechnet werden kann, 
fteht nicht feft; aber er hat als Juftizminifter offen erklärt, daß ein be- 
ftimmtes Gefet parteiifdj, nämlidy nur gegen rechts, nicht gegen links, an- 
gewendet werden [olle. Daß der oberfte ftaatliche Müter der Geredjtigkeit 
etwas derartiges fagen konnte, bedeutet ficher eine äußerfte Derneinung 
von Tiecht und Geredhtigkeit. 


An der berühmten Stelle feiner tömifchen Gefdichte, Band 319), fdjreibt 
Mommfen, aud in der alten Welt fei das Judentum ein wirkfames 
ferment des Rosmopolitismus und der nationalen Dekompofition gewefen. 
Aber an diefer Stelle, die wir betrachten, nämlid; zur Befeitigung der un- 
fruchtbaren, zur Skepfis an der Tiedytsordnung überhaupt führenden 
Tedjtsquellenlehte der gefdjichtlichen Schule war die Gärung und die da- 
durch bewirkte Jerſetzung zunächſt notwendig und nütlid. Man kann 
auch an den verneinenden Geift denken, der durch Derneinung doch, wenn 
auch gegen feinen Willen, das Gute [dyafft: wobei hier übrigens keines- 
wegs behauptet werden foll, daß diefe Tlegation, die von der freirechtlichen 
Schule vertreten wurde, das Böfe gewollt habe. Don den letjten Rusläufern 
dieſer Gruppe, von der Schrift „Die Rechtswiffenfdjaft ohne Recht“ — 
deren Derfaffer, mit äußerlic; etwas anglifiertem Tlamen, jüdifcher Ab- 
ftammung war — die zugleich Derbindung fucte zur kommuniftifchen 
Derneinung, kann man das allerdings behaupten; aber es kommt jett 
nicht mehr darauf an. 


Diefe Schrift lag fon, obwohl es dem Derfaffer nod; kaum bewußt fein konnte, 
fondern nur blutmäßig beftimmt war, in jener Ridtung grundfäßlicder Derneinung 
und jerftörung, deren Aerd in den alljüdifdyen führern der bolfchewikifchen Welt- 
revolution jetit auf dem Nürnberger Parteitag 1936 im Mittelpunkt der Erörterung 


10) Die er übrigens, foweit id fehe, nicht, wie behauptet wurde, in [päteren Aus- 
gaben unterdrückt hat. | 
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ftand. — Mit merkwürdigem Weitblik ſchrieb am 9. Februar 1811 Friedrich Auguft 
fudwig von der Marwit; an einen Freund: „ks ift einer der ſchlauerſonnenſten Pfiffe 
der DWeltzerftörer, in unterjochten Ländern die Derfaffungen und Tiegenten fo oft wie 
möglich wedhfeln zu laffen, um jede Spur von Anhänglidjkeit an diefelben zu 3erftören 
und dem ermüdeten Dolke vor allem die Notwendigkeit unbedingter Unterwerfung 
unter die nächte Gewalt lebendig vor Augen ftehen zu laffen”; und 1823: „Aeimat- 
los... hatten fie ein gemeinſchaftliches Intereffe, nämlich alles bis dahin Feſte beweg- 
lich und zum Gegenftand der Spekulation und des Erwerbes zu madıen... So entftand 
nach und nadı eine Geldoligardjie, die fidy Über ganz Europa verbreitete und als zu 
keinem Staate gehörig fidh felbft betradhtete und betrachtet wurde.” — fjöchſt merk- 
würdig ift aud die Stelle aus einem Briefe des Freiherrn vom Stein an Arndt; fie 
klingt, als ob fie auf die Syftemzeit von 1918 bis 1933 gemünzt wäre und ift doch ein 
Jahrhundert früher gefdjrieben, am 5. Januar 1818. „So gehen wir blind in die Jrre 
und hetien uns auf die tollfte Art gegeneinander; der eine will das Dolk in einen 
großen Brei auflöfen, alle Gliederungen und Abfonderungen z3erftören, der andere will 
die Bauern in Taglöhner, die Bürger in patentifierte Pfufcher und das Ganze in ein 
Aggregat von Gefindel, Juden, neuen Reichen und phantaftifchen Gelehrten verwandeln.” 


Friedrich Julius Stahl-Joelfon gilt als der Tiedjtsphilofoph der 
gefchichtlichen Schule. Er war bekanntlid; jüdifcder Abftammung. Seine 
ftaatsbejahende und nationale Einftellung war wohl ehrlich gemeint, wenn 
auch bei der damaligen Stellung der gefdichtlichen 5chule in der Wiffen- 
fchaft und ihrer Begünftigung durdh die politiſch maßgebenden reife ftarke 
Opportunitätsgründe nach der gleidyen Seite gezogen haben können. Aber 
Stahls Lehre enthielt ebenfowenig wie die Tiedytsquellenlehre der ge- 
ſchichtlichen 5chule eine wirkliche Begründung der neuen Auffaffung vom 
Staat und feinem Recht; eine Begründung, die erforderlich war gegenüber 
der individualiftifchen, zerfetienden Lehre von der alleinigen Rechtfertigung 
ftaatlicjer Gewaltausübung durch den Staatsvertrag (contrat social) 
oder der vorherigen Juftimmung aller einzelnen; einer Lehre, die not- 
wendig, wenn das auch ihren Uchebern nicht bewußt war, zur anardjiftifchen 
reinen Ronventionalgemeinfchaft und damit zur Derneinung der Staats- 
gewalt überhaupt führen mußte. Denn die Stahlfche Lehre von der 
Autorität ftellte ja, noch ganz abgefehen von ihrer engen kirchlichen 
Bindung, die überhaupt nicht wiffenfchaftlid; betrachtet werden kann, und 
die, obwohl Stahl zur evangelifchen Kirche übergetreten war, ftarrfte Ge- 
bundenheit an Buchftaben und Gefetj bedeutete, höchſtens eine Forderung 
dar — ein Poftulat der „praktifchen Dernunft” — und keine Erklärung; 
ia fie ift im Grunde tautologifch und erinnert an Onkel Bräfigs begriffliche 
Erläuterung der Armut aus der Poverte. Auch der Stahlfchen Lehre, ſo 
entgegengefett fie inhaltlich der freirechtlichen war, fehlte der neue fyn- 
thetifche, zum Aufbau geeignete Beftandteil. 

Otto Weininger und Siegfried Trebitfcht), die jüdifcher Ab- 
ftammung waren, aber in deutfcher Aultur aufgewachſen, find an diefem 


11) Nicht zu verwechleln mit Arthur Trebitfch-Lincoln, diefem merkwürdigen jüdifchen 
Abenteurer von einer unglaublichen, faft genialen Anpaffungsfähigkeit, Dielgeftaltig- 
keit und Fähigkeit, in jeder Lage eine Auskunft zu finden. | | 
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Zwiefpalt zerbrochen; Weininger durch Freitod, Trebitfch, wie jeden- 
falls er felber glaubte und im Sterben äußerte, durch Gift von feinen 
jüdifchen Dolksgenoffen; beide haben ſich fehr kritiſch über die jüdifche Art 
und Denkweife geäußert. Ihre Fälle find deshalb befonders beweifend 
dafür, daß gewiffe blutmäßige Bedingtheiten eben auch durch den beften 
Willen nicht zu überwinden find. Darin, in diefem inneren Jwiefpalt, kann 
für den Betroffenen eine tiefe Tragik liegen; in den beiden lekterwähnten 
fällen lag foldje unzweifelhaft vor. 


IV. 
Spruchrecht 


Ernſt Jitelmann hat ſich ſowohl um die frage der Lücken im Tiecht 

als um die des Gewohnheitstecdhts eifrig und fyftematifc; bemüht; beide 
fragen zufammen bilden allerdings in einem gewiffen Sinne das Rern- 
problem der Tiechtsquellenfrage; wie auch an diefer Stelle der Grundftein 
gelegt werden muß und nach dem heutigen Stand unferer Renntnis aud 
gelegt werden kann, auf dem die neue Rechtsquellenlehre aufzubauen ift. 
Jitelmann kam bei feinen Ausführungen nicht über den Standpunkt der 
gefchichtlichen Schule hinaus; wenn er für die Entftehung des Gewohn- 
heitstechts wieder zu der formel kommt, fo „werde das Tatfächlide zum 
Redttlicdyen”. Nein, hier führt überhaupt keine Brüde von einem zum 
andern; das war der Grundfehler der nur-gefchichtlicdgen Schule, zu ver- 
kennen, daß jede rechtliche Ausfage einen Beftandteil des Wertens ent- 
hält, daß diefer fogar ihr Wefen ausmacht und daß das bloße gefdjicdhtliche 
50-oder-[o-geworden-[ein niemals die wahre, die dogmatifce Erklärung 
eines Rechtsinhalts gibt, fondern eben nur die genetifce, tatfächlicye. Die 
Tatfadıe, daß ein Rechtsinhalt von einer öffentlichen Gewalt verkündet und 
durchgefetit wird, oder daß ſich eine fefte Form des Jufammenlebens ſubi 
homines sunt, modi sunt; Goethe, Wilhelm Meifter) in einer beftimmten 
Nedytsgemeinfdjaft einmal eingebürgert hat und von ihr befolgt wird, gibt 
niemals die Begründung her, daß diefer foziale Inhalt rechtens ift. 

Die Nleuentftehung vom fogenannten Gewohnheitsrecht bildet die eigent- 
liche Schwierigkeit. Den Ausdruck Gewohnheitstecht als foldjen haben aud) 
die Dertreter der geſchichtlichen Schule ſchon bemängelt. Die Gewohnheit 
war, wie Rudolf Stammler einmal in diefem Jufammenhang zutreffend 
betont, eben doch nicht von Anfang da, fondern die Übung war einmal 
neu, ehe fie derart feftftehend wurde, daß man von der [ogenannten 
opinio necessitatis fpredjen kann; daß der Derkehr und die Richter nun 
diefe Übung weiter befolgen müffen und die Abweichung von ihr Unredjt 


19 


wird. Der neue Codex juris canonici von 1917 madıt in Anlehnung an 
das ältere kanoniſche Recht den Derfuch, durch die Forderung beftimmter 
jeitdauer, dreißigjährige Übung ufw., einen Anhalt zu bekommen, wann 
Bindung beginnt. Das trifft aber auch nicht den Kern der Sache und würde 
fehr willkürlid; wirken; man braucht dazu nur an das viele neue Gewohn- 
heitstecht, das zum BGB. entftanden ift, zu denken, wie 3. B. pofitive Der- 
tragsverletung ufw., um zu erkennen, wie zufällig und willkürlid; das 
Erfordernis eines ſolchen zahlenmäßig beftimmten Jeittaumes für das 
Bindendwerden wirken würde. 


Ich glaube, wir können heute das Erwachen von neuem „Spruchtedjt” 
zum auch für künftige Fälle bindenden Rechtsſatz, alfo die Entftehung von 
fogenanntem Gewohnheitstedjt, in befriedigender Weife erklären und be- 
grifflich beftimmen. Wenn eine Reditsfrage kontradiktorifch verhandelt 
werden kann, alfo Reditskundige über die Redhtsftage verfdjiedener 
Meinung fein können, fo bedeutet das unzweifelhaft allemal ſchon ein 
gewiffes Derfagen der pofitiven Tiegel, oder wenn man [o will, eine Lücke 
im Kecht. Diefe wichtige, übrigens vielleicht ebenfalls zunädjft vorwiegend 
nur negative Erkenntnis hat der jüdifche Jurift Robert Lazarsfeld zu- 
erft ſcharf ausgefprocen. Bei jeder etwas [dywierigeren, 3u kontradik- 
torifcher Derhandlung im Inftanzenzug kommenden Tiedjtsfrage ift, wo- 
rüber fich der verantwortungsbewußte Richter klar fein wird, die unter- 
liegende Partei meift, faft ftets, der Meinung, daß fie in ihrem Kechte 
gekränkt wird. Diefe Derantwortung muß bekanntlich der Richter über- 
nehmen, der ja, wie fchon einmal heroorgehoben, immer beftimmt ſich ent- 
fcheiden muß, auch wo er nidjt beftimmt weiß. Ein fehr unwiffenfchaftlidyes 
Derfahren ficher, daß der Richter niemals das ſokratiſche Bekenntnis ab- 
geben darf; aber die Hechtsfindung ift eben nicht ein bloßes Erkennen, 
fondern immer aud; ein handeln. Dor diefer Derantwortung, daß er nicht 
genau weiß, auf weldjer Seite liegt bei diefer Reibung die friedenftörende 
und daher richterliche Abwehr fordernde Aränkung, das Untedt, — 
b3w., von der anderen Seite gefehen, das durch den tidhterlichen Arm 
gegen die Derneinung des Gegners zu ſchützjende Derlangen, das Recht —, 
wird der Richter, in dem Bewußtfein, daß jeder Unterliegende ſich in feinem 
Kecht gekränkt fühlen wird, zu erkennen fuchen, weldye Rränkung als die 
tragbarere erfcheint. Dafür wird ihm aber der Umftand einen fehr wefent- 
lichen Anhalt geben, weldye Erwartung nad dem bisherigen Derhalten der 
Tiechtsgenoffen diefer Gemeinfchaft in entfprechenden füllen und vor allem 
nad) ſchon bekannt gewordenen tichterlidyen Fusſprüchen die begründetere, 
näherliegende war; die Enttäufcyung der begründeten Erwartung 
ift ſachliche Aränkung, Unrecht; aud; wenn ohne den zeitlid; früheren Dor- 
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fall, ohne den Dorgang, der die Erwartung begründete, — ohne Prä- 
judizium, „Simile” — eine beftimmte Ausfage über hier vorliegende Sad}- 
kränkung nidjt zu gewinnen gewefen wäre. In diefen fällen, wo alfo die 
überlieferte Gefeestegel den vorliegenden Reibungsfall nicht eindeutig zu 
entfcheiden in der Lage ift, wird [chon eine einzelne bekannt ge- 
wordene Entfcheidung zugunften der einen Seite, während der gegne- 
tifchen Auffaffung keine foldye zur Seite fteht, die Lage ſchaffen, daß dem 
verantwortungsbewußten Kichter die Derurfachung der Aränkung auf 
diefer Parteifeite als die tragbarere, als die vorzuziehende erfcheint. 

Die frage, ob eine Aiypothek eingetragen werden könne für die künftige 
Nacdkommenfdaft jemandes, ging zweimal, einmal in einem Urteil und 
einmal als Beſchwerdeſache in Grundbuchangelegenheiten, ans Reichs- 
gericht. Während der zweite Fall [pielte, erſchien Band 61 der Entfcheidungen 
des RG. in jivilfacdhen, in dem 9. 355 das RG. für die Julaffung foldyer 
Eintragung fich ausſprach. In dem zweiten fall hatte, wie in dem erften, 
das Amtsgericht und Oberlandesgericht foldje Eintragung abgelehnt. Tlun, 
nach dem Bekanntwerden der Entfcheidung in Band 61, legte die beteiligte 
Partei Beſchwerde ein gegen die Ablehnung der Eintragung gemäß $ 79 II 
der Grundbuchordnung. Die Eintragung eines fo unbeftimmt bezeidyneten 
Aypothekengläubigers widerfpricht ficher dem Redttsfat des $ 1 des BGB,, 
daß die Rechtsfähigkeit erft mit der Dollendung der Geburt beginnt, 
welcher Sat; durch die befonders gemachte Ausnahme für die Erbfähigkeit 
der Leibesfrucht nur noch beftätigt wird. Der Derfud; des RG., feine 
RAuffaffung, die reditspolitifch als eine 3weckmäßige Erweiterung des 
Kechtsſchutjes ficher erfreulich ift, aus Dorfciften des BGB. herzuleiten 
— aus $$ 331, 2101, 2162, 1913 — ift ficher nicht gelungen, wie audj das 
Oberlandesgericht Hamburg in der zweiten Sache ausdrücklich erklärt!2). 

Aber fehr begreiflicherweife berief fich die Partei, deren Auffoffung der 
neue Standpunkt des NG. von Band 61 entfprady, fofort auf diefe, und 
in der immerhin fdjwierigen, jedenfalls im Gefet; nicht unmittelbar ent- 
fihiedenen frage war für jeden Kichter, der künftig eine entfpredjende 

12) Unfere Richter find bekanntlid; nicht an in Entfdjeidungen anderer Gerichte 
und auch im Tiedytsmittelzug Übergeordneter Gerichte hervorgetretene neue Redıts- 
auffaffungen gebunden. Die ganz eng begrenzte Bindung, die $ 136 6DE. fef- 
fett, beftätigt noch einmal durch Umkehrſchluß diefe Steiheit unferes Richters gegen- 
über fogenannten Präjudizien. Das ift ein wichtiger Grundfat unferer Tiedjtsquellenlehre. 
Darauf ift unten noch einmal zurükgekommen; eine wirklid; folgerichtige, glücklicher- 
weife gerichtsverfaffungsmäßig bei uns nie verfudte Durdyführung des Primates der 
gewohnheitstechtlichen Entftehung von neuem Recht gemöß den oben angeführten 
Worten Savignys müßte ja zu dem, unferem heute geltenden entgegengefchten 
angelfädhjfifchen Grundfat von der Bindendheit der Präjudizien kommen. Diefe Gegen- 
fätlichkeit ift am Schluſſe diefer ganzen Ausführungen noch einmal kurz zu betrachten, 


weil fie wirklich äußerft auffdhlußreich ift für die ganze Rechtsquellenfrage oder 
wenigftens für das Derhältnis von gemaditen Tiedtsfähen zu gewordenen Tiedits[äten. 
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Lage zu entfceiden hatte!?), auch wenn er durch die logiſchen Gründe des 
feichsgerichts, die diefes für feine Meinung vorbradyte, ebenfowenig über- 
zeugt war wie der hamburgifche Richter, doch vom größten Gewicht, daß 
nun die eine Partei ſich auf eine ſolche Dorentfcheidung, wenn auch nur 
auf eine einzige, berufen konnte, die andere nicht. Wir haben dann folche 
Dorgänge in faft dramatifcher Zufpizung erlebt in der Inflationszeit; 
fofort nadı dem Bekanntwerden einer neuen Entfcheidung bei der 
allmählichen Abwendung der Gerichte von dem Satie „Mark gleid; Mark” 
beriefen ſich die Beteiligten in entfprechenden fällen, hier die unglücklicyen 
Gläubiger, auf die neue Rechtsauffaffung, verlangten deren Anwendung 
duch den Richter und hätten eine Entfcheidung gegen diefe ihre, ihrer 
Meinung nad; nun maßgeblid beftätigten Kechtsauffaſſung als Redıts- 
kränkung empfunden. Diefe Entwicklung, die Abwendung vom Gate 
„Mark glei} Mack” — von der erften Erfchütterung des Sates ab, etwa 
in dem Urteil vom 21. September 1920 in Band 100 9. 130, zur grund- 
ſätzlichen Anzweifelung (neben vielen anderen Urteilen etwa die in 
Band 103, 5. 177 und 385) zur offenen Preisgabe des Saties am 
28. Tiovember 1923 (Band 107, 5. 78) und dazu vor allem nod zur Ent- 
ſcheidung des OLG. Darmftadt vom 29. März 1923 — war äußerft auf- 
ſchlußreich für die Mechtsquellenlehte. Der Richter konnte, von dem 
Gefetigeber im Stiche gelaffen, die maßgebende Ausfage über Recht oder 
Unrecht in dem ihm vorgelegten falle nicht mehr in dem abgeleiteten 
Derfahren gewinnen durch Unterftellung des gegebenen Falles unter eine 
anerkannte pofitive Tiedjtstegel, fondern mußte auf die urfprüngliche Art 
der Redjtsgewinnung zurückgehen; an der Untragbarkeit, „Nidytzumut- 
barkeit” der einzelnen Intereffenkränkung in dem ihm vorgelegten fall 
die Notwendigkeit der Abwehr, eines Redıtsbehelfs dagegen, zu erkennen. 
„Wir konnten”, fchreibt Ernft Jitelmann in einem ähnlidyen, wenn. 
auch nicht ganz gleichen Jufammenhang, nämlich über die Einwirkung 
großer ftaatlicher Umwälzungen und damit notwendig verbundener Be- 
feitigung großer Teile des bisher geltenden, überlieferten Rechts, „den 
rätfelhaften Dorgang der urfprünglicen Redtsentftehung in 
feinem ganzen Derlaufe beobadhten” 1%). 

15) Abgefehen hier davon, daß es fidh im zweiten falle um einen Befchluß in einer 


Srundbuchfade handelt, der gemäß der befonderen Dorfdirift $ 79 Grundbudordnung 
nun allerdings für die unteren Geridyte bindend war. 

ı) „Mit Inbrunft”, führt Jitelmann fort, „wendet ſich die durch fo viele Stürme 
und den Anblick fo vieler Dergänglichkeit erfcütterte Seele der Tedhtsphilofophie als 
der das Recht wertenden Wiffenfchaft zu.” Zeiten großer Umwälzungen — wenn alt- 
überliefertes Merkommen und gefdictliches Anfehen alter Rechtseinrichtungen nicht 
mehr austeichen, ihre Geltung zu fihern — ftellen auf eine höchft dringüche und un- 
abweisliche Art die fragen nah dem Geltungsgrunde der beftehenden 
Redtsinhalte. Solde jeiten beleben geradezu die teditsphilofophifden Studien. 
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Mit „der Nlatur der Sadje” arbeiteten auch die Dertreter der gefchicht- 
lichen Schule der Rechtswiſſenſchaft, fo wenig folgerichtig das von ihrem, 
allem „unpofitiven” Tlaturredyt ufw. abgeneigten Standpunkt auch wat. 
Natur diefer Sadıe; d.h. am einzelnen fall wird die Unrechtsnatur, das 
den gemeinen Frieden ftörende und daher Abwehr fordernde Wefen einer 
Aandlung oder Unterlaffung erkannt; die Unrechtnatur wird bei diefer 
urfprünglichen, induktiven Tleueroberung von Recht nicht wie bei der 
deduktiven Rechtsgewinnung entnommen aus einem Allgemeinfat, Tiechts- 
begriff, zu dem jenes Derhalten in Widerſpruch fteht, [o daß die Ab- 
weichung von der Tegel Unrecht ift; wodurd; die ſchwierige Stage, ob diefes 
einzelne Derhalten friedenftörende und gemeinfcaftliche Abwehr heifdyende 
Aränkung des Gegners bedeutet, dem Richter erfpart wird, weil der 
Gefetigeber oder der in konftanter Übung zum Ausdruck gekommene Wille 
feiner Tiechtsgemeinfdyaft diefe Frage ſchon entfdjieden haben, durch 
Schaffung der Tiegel. | | 

Die pofitiviftifche Rechtslehre — als ob alle im Reditsleben erforder- 
lichen Entfcheidungen über Recht oder Unrecht ſich aus einem Allgemein- 
begriffe oder Rechtsſatz durch Unterftellung und Solgerung ergäben — 
bedeutete eine ähnliche Täufdjung wie die des Scholaftizismus, als ob alle 
neuen E£rkenntniffe, die gebraucht werden, auf deduktivem Weg, durch 
folgerung aus [don erworbenen Wahrheiten, zu gewinnen wären. Als 
ob nicht immer wieder Tleuermittlung von Unrecht oder Abwehr fordernder 
Fränkung auf induktivem Wege, vom einzelnen fall her, nötig würde"). 
Die pofitiviftifchde Rechtsquellenlehre oder die Lehrte von der logifchen 
Gefchloffenheit der geltenden Techtsordnung und von der richtigen Aus- 
legung diefer als alleinigem Derfahren der Tiedhtsgewinnung entfprad 
durchaus der Aufftellung des AHrabanus Maurus, daß die Auslegung 
der Bibel, die ja alle für die Menfchen nötigen Erkenntniffe fchon enthalte, 
die wichtigfte oder doc; die allein fruchtbare Wiffenfchaft darftelle; die 
Rechenkunſt oder Mathematik habe nur den Jwech, die in der Jahlenmyftik 
der Bibel enthaltenen Weisheiten, die alle auftretenden fragen zu beant- 
worten in der Lage [eien, herauszuholen. 

In einer Befpredjung meines Buches von 1912, Problem des natürlichen 
Tiedhts, fchrieb v. Laun in Band 30 des Ardivs für öffentliches Kecht, 
5. 405: „Das pofitive ‚regelhafte‘ (Gefetjes- und Gewohnheits-) Kecht gilt 
nad; Jung, weil die Reditsgenoffen fich darauf verlaffen, daß es ver- 
wirklicht werde. Diefe Theorie ift durchaus neu. Meiner Überzeugung 
nad; liegt in diefem genialen Gedanken der Schwerpunkt und das Faupt- 


15) Dgl. Erich Jung im Sonderheft der Süddeutfchen Monatshefte „Arifis der 
Jufti3” vom Januar 1929, Die Überwindung des Scholaftizismus im Tiedjtsleben. 
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verdienft des Buchs.“ Radbruch ſchrieb in der erften Auflage feiner 
Heditsphilofophie von 191419): „Es ift das Derdienft Jungs, die Ge- 
rechtigkeit in der Pofitivität entdeckt zu haben”!7). 

Diefe zuftimmenden Auußerungen find mir wichtig in folgender Richtung: 
Gegenüber der „urfprünglicden Kedhtsentftehung” oder der „induktiven” 
Unrechtserkenntnis aus der einzelnen friedenftörenden und deshalb ab- 
wehrheifdjenden RAränkung ift die Reditsgewinnung aus überlieferten 
Regeln freilich eine abgeleitete und infofern zweiten Ranges. Aber diefe 
Erkenntnis mindert keineswegs die Autorität der überlieferten, in einer 
beftimmten gefchichtlichen Reditsgemeinfchaft befolgten und bekannten 
Riegel. Das Bekanntfein einer beftimmten Tiegel und die darauf innerhalb 
diefer Rechtsgemeinſchaft gegründete Erwartung, daß die Kegel von den 
anderen befolgt werde, fchafft vielmehr diefem Rechtsſatz einen weiteren 
Geltungsgrund; weiteren neben feiner Aerleitung aus dem Grundbegriff 
des Niedhtslebens oder aus der abwehrfordernden Aränkung, weldye Be- 
gründung der Tiechtsfatz ja urfprünglich immer haben wird, mindeftens in 
einem gefunden Tiedhtsleben; fonft wäre er nicht entftanden. 

Jene „urfprüngliche” Art der Rechtsgewinnung tritt allemal dann, wenn 
die abgeleitete verfagt, wieder hervor. Das war in aufſchlußreicher Weiſe 
zu beachten allgemeiner an den „Lücken im Recht“ und im befonderen an 
den Erfcheinungen unferes Kechtslebens in der Inflationszeit, in der die 
pofitive Tiegel, nämlid; das alte Münz- und Bankgefet, den Richter, der 
„gerechtes” Urteil ſprechen wollte, völlig im Stich ließ; als eine in 
diefem Ausmaß in unferer Redhtsgefchichte wohl beifpiellofe Erſcheinung. 
Die forfchungen von Ernft Stampe haben gezeigt, daß erftens in 
früheren Inflationszeiten der Abftand zwiſchen Jahlkraft und Kaufkraft 
niemals ein fo ungeheuerlicher war, wie er nach 1918 durch die ja eben- 
falls in der Gefchicdhte gefitteter Dölker beifpiellofen Erpreffungen der 
Dielverbändler geworden ift; zweitens aber haben die deutfchen Richter 
früherer Inflationszeiten immer fchon fehr viel früher fich entfchloffen, 
von dem freilich zunächſt jeder ftaatlicen Währung notwendigen Satje 
abzugehen, daß die Jahlkraft durch die gefunkene ßFaufkraft des Geldes 
nicht beeinträchtigt werde. Daß die deutfchen Richter früherer Zeiten fo 
viel rafcher zu diefem notwendigen Entfchluffe kamen, als die fittlich und 
geiftig hochftehende deutfche KRichterſchaft unferer Zeit, ift merkwürdig. 


) In den fpäteren Auflagen von Radbrud;s Tieditsphilofophie wird mein Tlame 
nicht mehr erwähnt. 

1) Ich bitte um Entfdyuldigung für diefes mittelbare Eigenlob. Aber diefe Beftätigung 
von anderer Seite ift mir in dem obigen JZufammenhang fehr weſentlich, wie gleich 
erhellt. Übrigens hat Car! Schmitt den Gedanken gleichzeitig und unabhängig von 
mir ausgefprodyen in der ebenfalls 1912 erfchienenen Schrift „Gefeti und Urteil”. 
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Es ift wohl fo zu erklärten, daß die nominaliftifdje Geldtheorie, nad) der 
die Tilgungskraft der namentlichden Summe von dem fachlichen Wert und 
der Raufkraft der Währungsmünze unabhängig fei, vor dem Rriege [o 
ziemlich herrſchend geworden war durch 6. $. Anapps „ftaatliche Theorie 
des Geldes”. Entftanden ift die Irrlehre übrigens im fich ausbildenden 
abfolutiftifchen Aönigftaate Frankreichs. — Jene urfprüngliche Art der 
Reditsgewinnung tritt uns aber vor allem entgegen im Dölkerrecht, weil 
diefes — ohne lex, außer lex contractus, und ohne richterlichen Rechts- 
ſchutz — auf jener urfprünglichen, primitiveren Entwiclungsftufe des 
Rechtslebens nodj fteht und übrigens immer verbleiben wird, [olange es 
Dölkerredjt bleibt. In dem Augenblik, wo etwa einem Dölkerbund 
gefegebende und richterliche Gewalt eingeräumt würde, würden die fo 
entftehenden und gefchütten Techtsfäte eben zu Staatstedjt werden, 
Staatsrecht diefes neu entftandenen Bundesftaats. Schopenhauer, 
deffen verhältnismäßig wenig zahlreiche Ausführungen zur Redtsphilo- 
fophie viele fruchtbare Einficyten enthalten, fchreibt dazu richtig: „Das 
Dölkerredht ift im Grunde nichts anderes als das Naturredjt, auf dem 
ihm allein gebliebenen Gebiet [einer praktifcden Wirkfamkeit, 
nämlich zwifchen Dolk und Dolk, als wo es allein walten muß, weil fein 
ftäckerer Sohn, das pofitive Redtt, das eines Richters und Doll- 
ftreckers bedarf, nicht fich geltend machen kann” (Welt als Wille und 
Dorftellung, Band 2, fap. 17). Die lex contractus, die es freilich aud im 
Dölkerrecht gibt, wird aber niemals fo ftarke Wirkung haben wie die 
eigentliche lex, weil der durd; die Dertragsvereinbarung Gebundene diefe 
nur durch freiwillige Selbftunterwerfung entftandene Gebundenheit immer 
für kündbar halten wird, aud; wenn diefe Kündigung der urfprünglichen 
Dereinbarung widerfpridt. Das hat das fouveräne Derhalten Englands 
gegenüber feinen vertraglichen Dölkerrechtsbindungen gezeigt im Weltkrieg 
wie ſchon immer!®); befonders gegenüber der bewaffneten Seeneutralität 
von 1780 und dem Sefthalten Pauls I. von Rußland an diefer durch die 
nordifche Konvention von 1800, die Paul I. mit feinem Leben bezahlen 
mußte. 


Die foziale Fruchtbarkeit der Regel als foldyer und ihrer Wirkung, daß 
man danadı ein beftimmtes Derhalten der Rechtsgenoſſen in künftiger 
Lage vorausfehen kann, hat Bernhard Shaw einmal fehr anfchaulic 
erläutert durch den Ainweis darauf, daß man in England links ausweidhe, 
in Deutfchland credits, daß alfo diefe Regeln inhaltlic; entgegengefeht 


18) Dgl. auch die in der Entf. des R6. Bd. 117 9.195 ff. berichtete britifche Auf- 
faffung der ordre public [fiehe 9. 33 zu art. 30 EG. Dun) en der deutlichen 
chemiſchen Induftrie. 
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lauteten, aber doch jede in ihrem gefchichtlichen Kreife vollkommen ihren 
Jweck erfülle, weil man nach ihr das künftige Derhalten eines Gegenübers 
richtig berechnen könne. Eine tiefere Begründung nod für die ſoziale 
Fruchtbarkeit allgemein befolgter Derhaltungsmaßtegeln im menfclichen 
Jufammenleben und daher für die „Gerechtigkeit in der Pofitivität” bietet 
die merkwürdige fprachgefcichtlicye Tatfache, daß bei den beiden Dölkern, 
die in den zwei Aulturepochen, die Europa bisher erlebt hat, geiftig be- 
ftimmend waren — in der erften antik-mittelmeerländifchen und in der 
Zweiten, nadantiken, nordeuropüäifchen!?) —, das Wort für Sittlichkeit 
abgeleitet ift von Sitte; alfo, von einem Wort, das nur das übliche, 
regelmäßig Befolgte bezeichnen will, obwohl doch natürlich der Begriff 
Moral, Ethik weit darüber hinausgeht und die Befolgung des Üblichen, 
des Gewohnten keineswegs jenen Begriff ausfchöpft, alfo die Abweichung 
vom Übliden als foldje doch keineswegs ſchon das unfittliche Derhalten 
ausmadtt. 


Die „Deröffentliung” auch des verfaffungsmäßig entftandenen Ge- 
feties ift allemal Dorausfetung feiner Gültigkeit. Erft das „Bekannt- 
werden’ einer in einem Urteil neu aufgetretenen Redtsauffaffung 
ermöglicht, daß in einem neuen fall ein Beteiligter fi} darauf berufen 
und wenn feine Erwartung, daß auch in feinem falle jener neue Grundfat; 
befolgt werde, enttäufcht wird, dies als fachliche ARränkung empfinden 
kann?®). 


) Ortega-y-Gaffet: „Griechenland und Germanentum find die Pole einer 
Welt, deren Prinzip die geiftige Auseinanderfettung ift.” 

:) Dig. II, 2,1; siquis apud eum, qui magistratum potestatemve habebit, aliquid 
novi juris obtinuerit, quandoque postea adversario eius postulante 
eodem jure adversus eum decernetur. — Det Prätor hatte bekanntlid) keine gefeh- 
gebende Gewalt, aber durch feinen Einfluß auf die Rechtſprechung, vor allem durd die 
formula in factum — die gemäß dem bedingten Condemnationsbefehl, an den der Ge- 
ſchworene gebunden war, Tedhtsfolgen knüpfte an Tatbeftände, die im überlieferten 
Redt als rechtliche Tatbeftände nicht vorgefehen waren — in großem Umfang neues 
Hecht gefchaffen. Der Digeftentitel II, 2 fpricht deutlich aus, daß ein neuer Tiedhts- 
gedanke, aud; wenn er nur erft in einer einzelnen Entfcheidung aufgetreten war, in 
einem künftigen entfprechenden fall von dem daran Beteiligten geltend gemacht werden 
konnte. Das ift der oben etwas allgemeiner ausgeführte Grundgedanke: „Don der 
Gerechtigkeit in der Pofitivität”; daß nämlid; die unvermittelte Abweidjung von einem 
in diefer gefcichtlichen Rechtsgemeinſchaft nach gefchichtlichem Dorgang zu erwartenden 
Derhalten, eines Tiedhtsgenoffen oder eines Richters, die nicht zumutbare, unbillige, 
abzuwehrende ufw. Sadıkränkung bedeutet, ohne daß nun die viel ſchwierigere, gefet;- 
geberiſche — oder für den rechtsſchöpferiſchen Richter oder Prätor quafi gefetigeberifche 
— Erwägung noch notwendig ift, ob das betreffende Derhalten auch wirklich ethifch, 
fozial, volkswirtfchaftlich eine friedenftörende und daher abwehrfordernde Sachkränkung 
des Gegenübers bedeutet. Das Bekanntgewordenfein des neuen Rechts in diefer ge- 
ſchichtlichen Rechtsgemeinſchaft gehört freilich wohl auch hier dazu, das Derkünden des 
£Edikts und Anfchlagen in albo. — Die Schöpfung diefer äußerft anpaffungsfähigen, 
ſteter Nachprüfung und Weiterbildung fähigen Tedtsquelle des prätorifcen £dikts 
war vielleicht die höchſte Leiftung des römifchen Dolks im Rechtsleben; ſelbſtverſtändlich 
nur bis zur Seftlegung unter fjadrian, die dem Edikt fein eigentlicyes Leben nahm und 
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Damit ift zugleid; eine mindeftens grundfätlicd;, klare, wenn auch felbft- 
verftändlich nidyt bei der Einzelanwendung fofort alle Schwierigkeiten 
löfende begriffliche Grenze der „Pofitivität” gegeben; die Grenze nämlich, 
jenfeits der nad; der berühmten formel des prätorifchen Edikts das 
adiuvare und supplere des tegelhaften Rechts ſnach der damaligen fadj- 
ſprache des Ius civile) durch das aus der prätorifchen Mandhabung der 
Gerichtshoheit und aus der Praxis erwachfene Spruchrecht zum Corrigere 
werden darf und muß; wenn nämlich die Enttäufchung der Erwartung der 
einen Seite, die in der TNlichtbeadhtung der pofitiven Tiegel läge, als die 
tragbarere, als die eher zumutbare Aränkung erfcdeint gegenüber der 
Sachkränkung des Gegenübers, die die Befolgung der Tegel in diefem 
falle bedeuten würde; dann muß eben die „urfprünglidere Art” der 
Redhtsgewinnung aus der untragbaren Rränkung im einzelnen fall der 
abgeleiteten „durch Subfumtion und Allgemeinbegriff” vorgehen; da die 
Riegel, der Rechtsſatz ja auch ihrerfeits urſprünglich erft auf diefem Wege 
entftanden waren. | | 

„Nieran ift feftzuhalten”, wird beim R6G. ſchon zu einer ftändigen 
Wendung für neues Spruchrecht, das in der Rriftallifation zum fogenannten 
Gewohnheitstedht begriffen ift; in der Rriftallifation erft; das Derant- 


es zu einem gewöhnlichen Gefetie machte. Das römiſche Recht war fonft bekanntlidh, 
mindeftens das ſpätrömiſche Recht, das in Deutfchland geltend wurde, inhaltlid als 
materielles Recht nichts weniger als die „ratio scripta”, als weldje es die Gloffatoren 
bezeichneten. Als geeignete Lebensform für das römiſche Dolk und als befriedete Ge- 
ftaltung feines fozialen ZJufammenlebens hat es ja vielmehr völlig verfagt; in einer 
geradezu beifpiellofen Weife; keine Niedergangserfceinung der neuzeitlichen europäilchen 
Welt, aud; in der draftifchften Aufmadyung vom „Untergang des Abendlandes”, reicht 
auch nur entfernt an den Bevölkerungsfchwund Italiens in der Spätantike heran; und 
die Derfklavungserlaffe Aonftantins vom 7. Oktober 325 und vom 30. Oktober 332 
überfchreiten aud; das Hußerfte, was man aus der neuzeitlich-europäifcen Rechts- 
geſchichte etwa vergleichen könnte, nämlich die Erlaffe Boris Godunows von 1592 und 
1597, die die Freizügigkeit der ruſſiſchen Bauern befeitigten und damit erft die [don 
vorher beftehende Leibeigenfcaft zur vollen Märte bradıten. Aber der erfte Erlaß Aon- 
ftantins hatte auch die Grundherrn, Curialen, Dekurionen, an die Scholle gefeffelt, 
erblich an ihren Boden und Stand gebunden; was, ſoweit ich fehe, völlig beifpiellos ift. 
Die durd; den zweiten Erlaß gefchaffene Stellung der RKolonen, Bauern, die dem Buch- 
ftaben nadı freie waren, bezeichneten etwas ſpäter Arcadius und fjonorius 
mit den Worten: „paene est, ut quadam servitute dediti videantur; cod. Just. XI, 
50 {49), 2. Ä 

Ich * dieſe Stelle hier in Erinnerung bringen; erſtens, weil dieſes Ereignis von 
ungeheuerfter, natürlich verhängnisvollfter Bedeutung für die Hozial- und Wirtfchafts- 
geſchichte Spättoms in unfern üblichen Lehrbücern der römiſchen Rechtsgeſchichte kaum 
oder gar nicht behandelt wird; und zweitens weil die Tatfadhe auch für den befonderen 
Gegenftand diefer Abhandlung, nämlich die Tieditsquellenlehre, fehr aufſchlußreich ift. 
Ohne die völlige Derwirrung der drei Gewalten und das Fehlen jeden feften Begriffs 
von Gefeh und Tieditsquelle, das aus jener Derwirrung entfprang, wäre diefe wie 
gefagt beifpiellofe Ungeheuerlichkeit kaum möglid; gewefen; ‚ beifpiellos für eine 
doc; zu diefer Zeit immerhin noch als eine hodentwicelte Jivilifation wenn auch 
wegen ſchon fortgeſchrittener ſozialer Jerſetzung, und anthropologiſcher Derãnderung 
damals nicht mehr als eine eigene fulturgemeinſchaft beſtehende ſpätrömiſche Kechts- 
gemeinfcaft. 


27 


wortungsbewußtfein unferer oberften Richter ift doch auch mehrfad; von 
ſchon mit diefer Wendung bezeichneter Redhtsauffaffung wieder abgewichen. 


Das Bekanntwerden einer in einem Urteil zutage tretenden neuen 
Reditsauffaffung ift aber nun, durch die neuzeitlichen Derkehrsmittel und 
die neuzeitlichen Dervielfältigungsverfahren, verglichen mit älteren De- 
tioden der Nechtsgefchichte, befonders auch der römifchen, in einem tiefigen 
Maße gefteigert und erleichtert. Es war ſchon darauf hinzuweifen, daß die 
wichtigen Entfcheidungen in der Inflationszeit fofort allen Beteiligten der 
deutfchen Rechtsgemeinſchaft von über 60 Millionen bekannt wurden. Das 
war in früheren Jeiten einfach technifch unmöglid). Die folge davon muß 
fein, daß künftighin die Kriftallifation von Spruchrecht 3um bindenden 
Redtsfat;, alfo daß aus der bloßen Rechtskraft des einzelnen Urteils dann 
Gefetjeskraft erwächſt, fidy ſehr viel tafcher vollziehen wird; durch die 
allgemeine Derbreitung von Schriftkenntnis und Lefen, durch die Derkehts- 
mittel und durch die Buchdruckerkunſt. Was allein die letitere in diefer 
Ridytung bedeutet, erläutert ein Blick auf den verzweifelten juftand der 
Redjtsquellen in der fpäteren römiſchen Raiferzeit; in einem tiefigen Reich, 
aber ohne die heutigen Derkehtsmittel, follten die Erlaffe und felbft 
einzelne Entfcheidungen des kaiferlichen Rabinetts im ganzen Reiche als 
Präjudizien gelten; und doc; machte ſchon allein die bloße Mitteilung des 
wörtlichen Textes fo große Schwierigkeiten, daß ein Mißftand auftrat, der 
in unferem heutigen Rechtsleben fchlechthin nicht möglich ift; nämlid; daß 
zugunſten einer Partei von diefer gefälfchte Gefetesterte untergefchoben 
wurden. 


Während im gefunden römiſchen Staatswefen der älteren Zeit die 
ausführende Gewalt im wefentlidyen beim Aonful war, die richterliche beim 
Prätor und den Gefchworenen, die gefetigebende Gewalt bei der Dolks- 
verfammlung, waren in der [päteren fogenannten Aaiferzeit alle Gewalten 
im Rabinett des Imperators vereinigt?t). 


Der Imperator hatte alle ausführende Gewalt, er war der alleinige 
Gefetigeber, und er ſprach auch Hecht. Diefer Zuftand aber war auf die 
Dauer fo unzuträglid, daß fich die Anifer felbft, wie Aonftantin und 


2!) Die ſtaatsrechtlichen Bezeichnungen find fo ftark durch die gefdichtliche Einzel- 
erfcheinung bedingt, alfo fo fehr „idiographifch”, daß man fie nur fehr vorfihtig als 
Begriffe verwenden follte. Jedenfalls in der fpäteren römiſchen Jeit war der fogenannte 
Raifer der, der die jeweils ftäckfte Prätorianermadt aufbieten konnte und deshalb 
äußerft verfcieden von dem, was wir fowohl im erften als audy im zweiten Teich unter 
dem Raifer verftanden. Unter „Republik” verfteht man üblicherweife doch meift eine 
Derfaffungsform auf breiter, möglichft alle Dolksgenoffen in annähernd gleicher Weife 
im Stantsleben beredhtigender Grundlage. Die antiken „Republiken” kannten aber alle 
die Einrichtung der Sklaverei; alfo ein fehr großer Teil der Einwohner, vielfad die 
Mehrheit, war völlig rechtlos. 
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Arcadius, wieder dagegen wenden mußten; man follte doch nicht jedes 
vom Rabinett ergangene Urteil oder Gutachten auch als für künftige fälle 
bindend anfehen. Das gibt noch eine kleine Erläuterung zur Gewalten- 
teilungslehre. Deren Hauptfehler war, daß fie das Imperium des Richters 
zu fehr einfdjränkte oder völlig befeitigen wollte. Aber die Angriffe auf 
die Dreiteilung der Gewalten find in unferen Tagen entfdjieden übertrieben 
worden. Dor allem die Unabhängigkeit der Rechtſprechung, alfo eben 
wieder das Imperium des Richters, bedürfen unbedingt der Selbftändigkeit 
der Juſtiz und ihrer Sicherung vor Eingriffen der ausführenden Gewalt. 
Eine zuverläffige Rechtſprechung einſchließlich auch vor allem der Der- 
waltungsgerichtsbarkeit, diefer befonderen, dem römiſchen Tedhtsleben 
unbekannten Schöpfung des deutfchen, bekanntlid; des alten deutfchen 
Staatswefens??), bildet die wichtigfte Grundlage eines gefunden Tiedits- 
ftaates; die allein wirkfame Sicherung, die eben nur von der richterlichen, 
von den beiden anderen Gewalten aber ſchlechthin nicht geleiftet werden 
kann, nadjdem in der Aufklärungszeit ſich der Rechtsfatz gebildet hat, der 
immer nodj herrfcht, daß der Gefetigeber inhaltlich alles könne und dürfe. 
Am 27. November 1926, ungefähr auf dem fjöhepunkt der Syftemzeit, 
ſchrieb der Präfident des Reichsgericdhts die eigentlid; erfdjütternden Worte: 
„Die Tiechtfprechung des Deutfchen Reiches befindet ſich angefichts der 
Gefetigebung der Ariegs- und Nachkriegszeit in der ſchweren und faft 
unerträglichen Lage, daß fie vielfad; nicht mehr eigentliches Tiecht, fondern 
nur noch mehr oder minder großes Unrecht [predyen kann. Aber getreu 
dem Eid auf die Derfaffung muß fie ihre Sprüche nad; dem Inhalt der 
Gefete fällen.” Der Präfident des deutfchen Reichsgerichts hat dabei das 
Imperium des Kichters fehr gering eingefchätst. Anders dadıten die Richter 
von Tihode-Island gegenüber einem Gefet ihres Staates von 1786, das 
mit den ſchwerſten Strafen den bedrohte, der einen Unterfchied machen 
wollte zwifchen Papiergeld und Silbergeld. Sie weigerten ſich, dieſe 
ſchweren Strafen auszufprechen und wurden deshalb vor den Staats- 
gerichtshof geftellt, der fie fchließlich aber doch freifpradh; vgl. den neuen 
Pitaval, Sammlung der intereffanteften Rriminalgefdjichten, von Hitig und 
häring, 13. Band, 1848; „was aber helfen foll, wenn die höchſte gefeh- 

22) Niebuhr und Tocqueville betonen mit Recht, daß eine zuverläffige und 
gerechte Derwaltung widjtiger ift für das Gemeinwohl als die form der Derfaffung. 
Die Derfaffung oder die Grundfätke, wem die öffentliche Gewalt in diefer Gruppe zu— 
ftehen foll — Gegenfag: Derwaltungstedtt, wie fie zu handhaben ift — können auch nie 
tichterlichen Rechtsſchutz genießen, weil jede neu, durch Revolution oder Staatsftreich, 
zur Madıt im Staat gekommene Gewalt notwendig auch die Gericdhtshoheit an fidy reißen 
muß. Man kann deshalb zweifeln, ob die Derfaffung wirklidy Recht ift und nicht viel- 
mehr nur Lebensform diefer Gruppe wie die Ordnung eines Ameifenftaates; die „ge- 


rechte” Derfalfung alfo die biologifch für diefe Menſchengruppe nad; deren Artung 
geeignetfte Derteilung der öffentlidyen Gewalt. | 
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gebende Macht einer Tlation bar unfinnige Gefetje madjt, ift in keinem 
Foder ausgefprocen. Hier finden wir ein Beifpiel, wo die Ailfe geſucht 
werden kann — bei den Ridıtern.” 


V. 
Billigkeit. 


Auf dem Juriſtentag im Oktober 1933 in Leipzig ſagte der Führer, dem 
Kechtsleben dürfe künftighin niemals wieder der enge Jufammenhang 
mit dem fittlicjen Gemeinfchaftsleben der Tlation verlorengehen. Daß 
Fecht und Moral irgendwie zufammenhängen, war den Tieditsgenoffen, 
foweit fie den Gerichten als Objekte, man mödjte fagen, als Leidende, 
gegenüberftanden, wohl nie verlorengegangen. Wohl aber den aktiv am 
Kechtsleben Beteiligten, den Recdhtskundigen von Fach. Es fcheint, weil es 
in der Rechtsgefchichte der verfchiedenften Dölker und zu den verfciedenften 
jeiten immer wiederkehrt, im gewiffen Sinne eine gefetimäßige Erfcheinung 
zu fein, und doc; bedeutet es eine Entwicklungskrankheit, daß man „kaum 
herr vom erften Rinderwillen”, nämlid; im Befite einer gewiffen Summe 
von fozialen Erfahrungen, niedergelegt in überlieferten Rechtsſätzen und 
Redhtsbegriffen, fid) „nun ſchon Übermenfc genug dünkt”, die Quelle aller 
jener Rechtsſätze und Tiechtsbegriffe verftopfen zu können; daß man 
glaubt, den Rückgriff auf die Grundlagen des KRechtslebens im fittlichen 
Gemeinfdaftsleben ganz entbehren zu können, in der Aioffnung, alle 
notwendig werdenden Tiedjtsbefcheide nun durch logifche Folgerung aus 
dem vorhandenen Beftand an Niechtsbegriffen zu gewinnen. Im Gefolge 
davon entwickelt fich „Die vulgäre Dorftellung, daß ohne Gefet kein Recht 
fei”; ß. 6. Bruns. Rein Geringerer als Leibniz hat das ganz abwegige 
und geradezu verhängnisvolle Wort geprägt, Jurisprudenz fei ein Rechnen 
mit Begriffen; bei weldyjem Tiedhnen felbftverftändlid, jedes ethifche Werten 
ausgefchloffen ift. Aber der Pofitivismus und die Rechtsquellenlehre der 
nur gefchichtlicyen Schule von der „logifchen Gefchloffenheit” des Rechts 
oder der „Allgefetlichkeit” taten ja genau dasfelbe; und der oben an- 
geführte junge Anhänger der geſchichtlichen Schule gegenüber Thibaut 
wollte ja fogar nicht nur bei der einzelnen Rechtsgewinnung, fondern felbft 
gegenüber einem völlig geſchichtlich gewordenen Tiedttsinhalt jegliche 
theoretifche Aritik und Jweckmäßigkeitsprüfung verfagen. 

Solgerichtigerweife hätte man dann ja auch bei gefetjgeberifcher Arbeit, 
de lege ferenda, ſolche „[elbftklugen” Werterwägungen verbieten müffen 
und dem Gefetigeber gerade nur die Aufgabe zuweifen dürfen, die tat- 
ſächliche Entwicklungstichtung des pofitiven Rechts auf diefer Stufe forg- 
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fältig zu beobadıten und diefer ſchon angefehten Richtung dienend zur 
Geburt zu verhelfen. Diefe folgerung 309 man freilich nicht, wie ja 
auch die zwar nicht in ihren Ausgangspunkten, wohl aber, wie fchon 
gefagt, in ihren Ergebniffen der pofitiviftifch-hiftorifchen Auffaffung ver- 
wandte fozialdemokratifch-materialiftifche Rechts- und Gefellfchaftsauf- 
faffung ihre Behauptung von der „zwangsläufigen” Entftehung der 
Rechtsform aus der Wirtfchaftsftufe fofort verleugnete, wenn fie auf die 
Redtsgeftaltung bewußt einzuwirken in die Lage kam. Daß man — 
wenn id} nidjt irre, war es eine Strafredjtsfchule — an Stelle der fonft 
üblicyen Ausdrücke natürliches, vernünftiges, richtiges Recht gern bloß 
vom „kommenden” Recht [pradı, ift ja offenbar eine Wirkung jener 
Grundauffaffung, nämlich, daß man felbft die gefetigeberifche Weiterbildung 
der Rechtsordnung vorwiegend als ein „zwangsläufiges” Ergebnis des 
tatſächlich gefchichtlichen Derlaufs angefehen wiffen wollte, um das als 
naturrechtlich verpönte Werten zu verhüllen; das natürlid) doch vorlag. 
Als „Erkenntnis des Erkannten” hat ein berühmter Philologe feine Wiffen- 
ſchaft begrifflid; beftimmt, wahrſcheinlich zutreffend; von ihrer anti- 
quarifch-philologifcyen Grundrichtung ſprach die gefchichtliche Schule der 
Rectswiffenfchaft, nicht etwa nur die der Rechtsgefchichte, [ondern audı 
die Rechtsdogmatik ganz offen (vgl. ſchon oben). Es hängt damit zu- 
fammen, daß vielfach eine redytswiffenfchaftliche Unterfuchung für um fo 
wiffenfchaftlicyer galt, mit je älterer Dergangenheit fie fich befcäftigte; 
wobei doch allein ſchon der lückenhafte Juftand der Quellen es ungeheuer 
erſchwerte, gerade das rechtliche Wefen des unterfuchten Lebensausfchnittes 
zu erkennen; wie wenn ein Anatom ſich darauf kaprizieren wollte, 
Anatomie eines noch lebenden Tieres ausſchließlich nach lückenhaftem, 
foffilem Material zu betreiben. Es hängt mit jener Einftellung weiter 
zufammen, daß gerade die vier leiten Jahrhunderte unferer Tiedhts- 
geſchichte — und diefe wären doch gerade für das heutige KRechtsleben 
die wichtigften, weil wirkungsnaheften — in ganz merkwürdiger Weife 
vernadläffigt wurden, felbft von der germaniftifchen Techtswiffenfchaft. 
Don der dreimaligen Rezeption römifcher Rechtsbegriffe, die mit den 
drei Nenaiffanceen — erftens der karolingifd}-ottonifchen, zweitens der 
meift allein fogenannten am Beginn der neueren jeit und drittens des 
Rlaffizismus am Ende des vorvorigen und in der erften hälfte des vorigen 
Jahrhunderts — verbunden war, ift im Grunde, wie man ganz neuerlich 
einmal zutreffend hervorgehoben hat, die zeitlich letite, der Rlaffizismus?®), 
*3) Diefer ift vielleicht die widtigfte Menaiffance oder Anknüpfung an antik-mittel- 
meerländifches Geiftesgut in der nordeuropäifch-germanifchen Welt gewefen, weil diefe 


Bewegung, die übrigens ganz vorwiegend eine deutſche Angelegenheit war und etwa 
durch die Namen Winkelmann, Goethe, Schinkel bezeichnet ift, nun auf die 
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die eingreifendfte gewefen, weil durch die anfchließende Gefetigebung der 
Aufklätungszeit und des Liberalismus die Einrichtungen und Überliefe- 
tungen des älteren deutſchen Gemeinwefens erft endgültig befeitigt wurden, 
was durch die bloß fubfidiäre Geltung des Corpus iuris in Deutfdjland 
immerhin noch nicht bewirkt war; wenn auch deffen Gedanken tatſfächlich 
ftärker auf die deutfche Rectsentwicklung eingewickt haben als dem 
Grundfat von der bloß fubfidären Geltung entfprochen hätte, wegen der 
gefchloffenen und literarifd; befferen form der tömifch-techtlicdyen Quelle 
und wegen des Grundfaties der fogenannten fundata intentio?®). 


Die Gegenwirkung des Rechtslebens gegen die mit deffen Bedürfniffen 
unvereinbare nur-gefchichtliche Theorie fette latent fofort ein, nämlich bei 
der gefchichtlichen Schule felbft (chon, als die Berufung auf die fogenannte 
Natur der Sache (vgl. oben Seite 15). Das Inkrafttreten des Bürgerlichen 


wirklichen geiftigen Grundlagen der antik-mittelmeerländifchen Aultur, nämlich auf das 
Griechentum zurückgriff; während die beiden erften Tienaiffancen im wefentlichen nur 
auf der Ainterlaffenfchaft des Tiömertums beruhten. Um deswillen hat wohl aud; diefe 
letite Nienaiffance am eheften den deutfchen Geift bereichert, was von den beiden erften 
mindeftens zweifelhaft ift (vgl. Rihard Benz). Daß felbft der Alaffizismus doch 
nad; anderen Richtungen die deutfche Entwicklung auch gehemmt hat, — um das zu 
erkennen, brauct man ſich nur zu fragen, ob der erfte Teil des Fauſt und die Lieder, 
die vor der klaffiziftifchen kEpoche Goethes liegen, oder Werke wie Jphigenie und Taffo, 
die zeitlich nachher liegen, wichtiger für uns find; die Antwort kann nicht zweifel- 
efei | 


haft fein. 


2) Daß das ftarre Dogma der geſchichtlichen Schule fo lange, über ein halbes Jahr- 
hundert, auf den Aathedern herrſchend blieb, obwohl das praktifche Rechtsleben über- 
haupt nie mit ihm auskommen konnte und obwohl auch theoretifcher Widerfprud; ſich 
ſchon früher regte (von Wäcdter), ift nur aus „Allzumenfclichem” zu erklären. Was 
Nelfon-Nathanaelfon — in feiner „Reditswiffenfdaft ohne Tiedyt”, 9. 234, 
einmal ganz treffend kennzeichnet; mit dem richtigen JInftinkt des verneinenden, zer— 
ſehenden Geiftes für das Anbrüdige. Jede neu gefundene Erkenntnis bedeutet natürlich 
zunächſt einen Dorwurf für die zu diefer Zeit von der im Amt befindlichen Priefterfchaft 
bzw. Profefforenfchaft vorgetragene Lehre; den Dorwurf, daß dieſe offizielle Lehre 
eben an diefer Stelle rückſtändig fei. Daher ftößt jeder wiffenfchaftliche Sortfchritt Zu- 
nädft auf Widerftand und Seindfchaft bei den „Maßgeblichen”. Der geniale Organi- 
fationsgedanke Moltkes, dem ausfchlaggebenden Befehlshaber den etwa 10 bis 
15 Jahre jüngeren, bloß beratenden, aber mitverantwortlicen Generalftäbler an die 
Seite zu ſehen (vgl. Philalethes Auhn, Zwieführung), lag gerade darin, nämüch 
der jungen Generation und den von ihr vertretenen neu aufkommenden Ruffaffungen 
eine Einflußnahme und Wirkungsweife neben der Überlieferung und älteren Erfahrung 
zu fchaffen. für den Wiffenfchaftsbetrieb läßt ſich wohl eine ähnliche Einrichtung nicht 
(haffen oder befteht fie jedenfalls nicht. Das lange Überleben, trotz ſtärkſter Über- 
alterung, der pofitiviftifch-hiftorifchen Rechtslehre in der zünftigen Diffenfchaft erklärt 
fih daraus, daß bei diefem bloßen „Jufammentragen und Wiederausbreiten hiftorifchen 
Wiffenftoffs” die Bücerproduktion der jungen Generation nicht oder doch längft nicht 
in dem Maß. wie bei wirklicher Erweiterung der Erkenntnis in einen Gegenfat; zu hert- 
fchenden Lehrmeinungen der Maßgeblichen zu treten braudıte, fo daß der „Niftorismus 
deshalb den äußeren Bedürfniffen der zünftigen Wiffenfchaftsorganifation fehr gemäß 
ift. Noch um die letitoergangene Jahrhundertwende erfuhr die auftretende Aritik an der 
geſchichtlichen Tiedhtsquellenlehte ganz Überlegen tuende jurühweifung; allerdings von 

heodor Aipp, der vielleicht ein ganz befonders ausgeprägter Typ war nach diefer 
Richtung des Sammelns von Meinungen; in der Meuherausgabe der Windfcheidfcen 
Pandekten; übrigens aud; in feiner, Aipps, Gefcichte der Quellen des römiſchen Rechts. 
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Gefetbuches am 1. Januar 1900 bedeutete auch noch nach einer anderen 
als der oben ſchon hervorgehobenen Richtung eine weitere wichtige Ent- 
wicklungsftufe auf diefem Weg. Tlod; der erfte Entwurf zum BGB. hatte 
in einer glücklicherweife dann von der zweiten Rommiffion befeitigten 
Dorſchrift das Gewohnheitstedjt verbieten, alfo die Rechtentftehung durch 
fein Gefeteswort reglementieren zu können geglaubt. Das bedeutete [ogar 
einen Rückfall in die Redjtsquellenlehre der Spätzeit des Naturredts, die 
von der gefcichtlichen Schule bekämpft worden war. Der endgültige Text 
des Gefehes hat dann in Artikel 2 des Einführungsgefeties eine Beftim- 
mung gefcdjaffen, deren große grundfätliche Bedeutung für die Kechts— 
quellenlehre, für die Befreiung vom Pofitivismus und der „Allgefetlichkeit”, 
vielfach noch nicht genügend erkannt wird. Die Dorfchtift lautet: „Gefet; 
im Sinne des Bürgerlichen Gefetbuchs und dieſes Gefetes ift jede Rechts- 
norm.“ Damit konnte, da das Rodifikationsprinzip alles auf dem Gebiete 
des BGB. beftehende Privatrecht, Gefe und Gewohnheit, befeitigt hatte, 
nicht etwa nur das fogenannte Gewohnheitstecht gemeint fein; weil es 
folches in diefem Jeitpunkt des deutfchen Privatredhtslebens nicht gab. In 
der Dorfchrift lag alfo fchlechthin die Anerkennung, daß es anderes gel- 
tendes Kecht als die Dorfchriften der BGB. gäbe; ungefchriebenes Redht, 
um den unvorgreiflichften Ausdruck für alle die Rechtsnormen zu ge- 
brauchen, die die ftrenge pofitiviftifche Lehre Bergbohms als unpofitiv, 
als verkapptes Tlaturrecht bezeichnet hätte. 

Die zweite in diefer Richtung grundfätlich wichtige Dorfchrift ift die des 
Aıtikels 30 des EG. zum B6GB., wonach Reditsfühe eines fremden Staats, 
die nad) den Dorfctiften unferes räumlichen Grenzrechts auf einen ge- 
gebenen fall anzuwenden wären, vom deutfchen Richter dann nicht an- 
zuwenden find, wenn die Anwendung „gegen die guten Sitten oder 
den Zweck eines deutfchen Gefetjes verftoßen würde”. Unſer geltendes 
Tiedht, hier das Dölkerrecht, erkennt bekanntlid; die Souveränität und da- 
mit die geſetjgebende Gewalt fremder Staaten [dylechthin an; diefe fteht 
der unferigen im Range durdjaus gleich. Indem die pofitiven Gefehe der 
fremden Staatsgewalten, die als folche der unferigen gleichftehen, in diefer 
Weife inhaltlich der Überprüfung des deutſchen Richters unterworfen 
werden, ob fie nicht inhaltlid; „gegen die fittlichen, politifchen, gefell- 
fchaftlidy-wirtfchaftlichden Grundlagen des Ddeutfchen Gemeinwefens ver- 
ſtoßen“ (Ni6.), gegen deffen ordre public, wird klar und deutlich die 
Überordnung dieſes ungefdhriebenen Rechts?) über das ge- 

25) Die fittlicien Grundlagen des deutfchen Gemeinwefens find bekanntlich nirgends 
kodifiziert; was man vielleicht behaupten könnte, wenn es eine ſchlechthin allein- 


herrfchende Tieligionsform in Deutfchland und einen bindenden Aoder von deren Moral- 
theologie gäbe. Die weitergreifenden zJwecke des Gefehgebers find bekanntlich bisher 
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ſchriebene, als pofitive Norm einwandfrei entftandene Gefeteswort aus- 
gefproden. Die umfänglicye und feht bemerkenswerte Rechtsfprechung 
zum Artikel 30 gibt eine anfchaulicye Erläuterung zu dem Gefagten; ZU- 
gleich freilich auch dazu, wieviel (dywieriger diefe „urfprüngliche Redjts- 
gewinnung” ift; wenn es nämlid; dem das rechte Urteil fuchenden Richter 
an dem Anhaltspunkt, an dem Simile, an der Regel, in der die foziale Er- 
fahrung feiner Redjtsgemeinfchaft kriftallifiert ift, an der „Dofitivität”, 
fehlt. 

Das wichtigfte Dentil aber gegenüber dem Pofitivismus oder der Dara- 
graphentyrannei, die Stelle, wo unfer Gefegeber wenigftens „die Pforten 
aufgeftoßen hat durch die der Weg der Zukunft hindurchführen muß” 
(Ihering), bedeuten die zahlreichen Stellen, wo unfer Gefetigeber den 
Richter unmittelbar auf unpofitive Tlormenkreife wie Treu und Glauben 
und gute Sitten, alfo auf die fittlihen Grundlagen des Rechtslebens 
oder auf fein „Tiedhtsgewiffen” offen verwiefen hat; wie $$ 133, 157, 226, 
242, 826. Schon bei dem Inkrafttreten des BGB. hat Rudolf Stammler 
darauf hingewiefen, daß in diefem Umfang das bisher nody kein Gefet- 
geber der Welt gewagt habe; außer, müffen wir jetit hinzufügen, dem 
ſchweizeriſchen Gefetigeber, der aber auch zeitlich fpäter kam und, wie der 
große Schöpfer des [dyweizerifchen Geſetzbuches felbft bekannte, auf den 
Schultern der deutfchen gefetigeberifchen Arbeit ftand, deshalb auch über 
diefe hinauskommen konnte. Und die Rechtſprechung unferer oberften 
Gerichte hat von diefer Freiheit einen guten Gebrauch gemadıt, wenn auch 
vielleicht zunächft, begreiflicherweife unter dem Druck der noch herrfchen- 
den pofitiviftifchen Rechtslehre, etwas zaghafter, als man wohl hätte 
wünfdjen mögen. In einer Entfcheidung (Band 52, ivilfachen, Tiummer 98) 
über den durch einen umfallenden Baum beim Nachbar angeridjteten 
Schaden geht das Reichsgericht inhaltlic; fidher über die pofitiven Dor- 
Ichriften der $$ 823 ff. in der Bejahung der Schadenerfatpflicht hinaus; 
aber es fagt dazu in der Begründung: „Es ift der einzelne fall daraufhin 
zu prüfen, ob nad; dem Maße deffen, was man im menfdjliden Derkeht 
billigerweife an gegenfeitiger Rückfidytnahme verlangen kann, dem Be- 
ſiher des Baumes ein begründeter Dorwurf zu maden ift.” Das ift äußerft 
vorfichtig ausgedrückt; das RG. macht dabei an drei Stellen — „der ein- 
zelne Sali”, „billigerweife”, „begründeter Dorwurf” — Dorbehalte, um Die 
Entwicklung von Spruchrecht oder die Berufung auf diefe Dorentfdeidung 
in künftigen und ähnlichen Lagen (vgl. ſchon oben) nadı Möglichkeit aus- 


ebenfalls nie in den Worten des Gefeties formuliert worden: wenn auch ganz neuer- 
dings unfere Gefetigebung, 3. B. das Erbhofgefeti, eine begrüßenswerte Entwicklung in 
diefer Richtung zeigt. 


34 


zufdhließen. Aber in Band 85 5. 117 ſpricht das KReichsgericht ſchon [charf 
und deutlich — foweit ich fehe, nur noch in Bd. 107 9. 88 gleich [darf — 
die Überordnung diefer ungefchriebenen Tlormen über die pofitive Gefeties- 
regel aus, indem es fagt: „Die $$ 242” — das ift der Derweis auf Treu 
und Glauben — „und 394” — das ift das pofitive Aufrechnungsperbot, 
das das RE. in diefem falle befeitigen will — „ftehen ſich nicht als zwei 
gleid; zwingende und gleich kräftige Rechtsſätze gegenüber, in deren Ju- 
fammentreffen der $ 394 als die lex specialis die Oberhand behalten 
müßte; [ondern das allgemeine Prinzip beherrfcht alle Einzelbeftimmungen 
und muß gerade in ihnen lebendige Wirkung üben zur Klärung, Erweite- 
tung, Ergänzung oder Beſchränkung des vereinzelten Wortlauts.” Mehr 
braucht man wirklich grundfätlich nicht für eine rechtsſchöpferiſche 
Drazis, auch felbft contra, nicht nur praeter legem, alſo corrigendi juris 
eivilis gratia. Es verfchlägt diefem Grundfätlichen gegenüber wenig, daß 
das RG. dann am Ende der Entfcheidung noch einmal den vorfichtigen 
Zufat madt, daß ſolche Freiheit des Richters nur jeweils nach „den im 
voraus nicht überfehbaren individuellen Umftänden des Einzelfalles” 
zuläffig fei und daß „die Grenzen ſich rein theoretifd; überhaupt nicht ziehen 
ließen”. Wir dürfen in jenem erften Sat; des RG. heute einfach das Be— 
kenntnis zu der „urfprünglichen”, induktiven Recdhtsgewinnung aus der 
Untragbarkeit der einzelnen Sachkränkung fehen. 


Neue Erkenntniffe kommen im Redytsleben ganz vorwiegend aus der 
Rechtſprechung, weil diefe die neuen Fragen ftellt. Dogmatifche Behandlung 
überlieferter Rechtsſäthe kann, weil fie notwendig deduktiv, alfo bloß 
analytifc; vorgeht, wohl einmal aus altüberlieferten Tiechtsfähen oder 
Begriffen — regelmäßig nur aus gewordenen, nidjt aus gemadtten Kechts- 
ſätzen — eine in dem Rechtsſatz niedergelegte foziate Erfahrung der 
betreffenden Dolksgemeinfchaft klarer erkennen und zu neuer Wirkung 
bringen; aber eigentliche Erweiterung der Erkenntnis durch neue Synthefe 
kann die dogmatifche Behandlung überlieferter Rechtsfäre normalerweife 
nicht bieten. | 

Die römiſche Rechtsſprache gebraucht das Wort lex für Dertrags- 
beftimmung (lex contractus) und für verfaffungsmäßig zuftande 
gekommenes Gefetj. Daraus läßt fid; eine fördernde begriffliche Rlärung 
des Gegenfatjes von gemachten und gewordenen Tiechtsfählen gewinnen. 
Der Dertragsbeftimmung und der Gefetzesvorfchrift ift tatfächlid; gemein- 
fam, daß hier die allgemeine Tegel zeitlich zuerft da ift, der die voraus- 
gefehenen fpäteren Reibungen unterfallen follen. Während bei Sprud)- 
recht und Gewohnheitstecht zeitlich zuerſt die einzelne Aränkungsabwehr 
auftritt, aus deren Wiederholung erft ihre grundfätliche Derallgemeinerung 
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fid} bildet; alfo auf demfelben denkgefetjlichen Weg, auf dem überhaupt 
Begriffe aus Einzelwahrnehmungen entftehen. Es ift nicht richtig — um 
diefen häufig auftretenden Einwand vorwegzunehmen — daß diefe ein- 
zelne Aränkungsabwehr, da fie ein rechtliches Jufammenleben, alfo eine 
Hedtsordnung begrifflich porausfetie, aus dem oberften Begriff des 
Kechtes gefolgert fei. Das ift fo wenig zutreffend wie die Behauptung, 
daß das Gefdimadksurteil, alfo die einzelne Ausfage über Schön oder 
häßlich, aus dem Begriff des Schönen folge. Diefer wird — vielleicht — 
am Ende der Tage von der Philofophie einwandfrei aufgeftellt werden 
können; jedenfalls hat ihn die Menfchheit bisher noch nicht befeffen und 
hat doc; in unzähligen fällen das Urteil über Schön und Aäßlich fehr 
beftimmt geäußert; ebenfo wie fie unzählige ethifche Werturteile gefällt 
hat, ohne daß man fich bisher über den oberften Begriff der Ethik auch 
nur halbwegs hätte wiffenfchaftlid; einigen können. 


„Über das Prinzip, woraus die Sittlichkeit abzuleiten fei, hat man fich 
nie vollkommen vereinigen können. Einige haben den Eigennut als 
Triebfeder aller fittlichen Mandlungen angenommen... wieder andere 
fetiten das apodiktifche Pflidhtgebot obenan. feine diefer Doraus- 
fettungen konnte allgemein anerkannt werden.” So ſchrieb Goethe in dem 
jeugnis für Carlyle am 14. März 1828, den er an einer anderen Stelle 
eine „moralifche Araft” nennt ?6). 


Die Ausfage über Gut und Böfe beruht wie die über Schön und füßlich 
— das ethiſche und das äſthetiſche Werturteil find ja überhaupt im tiefften 
verwandt — auf der Selbftwahrnehmung des Billigens oder 
Mißbilligens einer handlung, des Gefallens oder Mißfallens an einem 
Eindruck; des zweckfreien, abfichtfreien Wertens der Aandlung als ſolcher, 
des kindrucks als ſolchen; alſo daß eine begangene Aandlung mid; reut, 


:) Ich glaube, nebenbei bemerkt, daß die freilich bloße Tlegative Fants, wonad) aus- 
ſchließlich nad) der Jweckmäßigkeit des Einzelfalles zu handeln jedenfalls nicht ein 
ethifch beftimmtes Mandeln darftellt, Zu verbinden ift mit den pofitiven Aufftellungen 
über dieſes Grundfätlide, die bei Kant noch fehlen, dem „Sih-eins-wiffen” 
mit den Genoffen (fehmke) für das fpontane handeln, und der „Surdt vor 
[päteren Selbftoorwürfen” (Stendhal) für den eıft nadı Selbftüber- 
windung gefaßten Entfchluß, — die zwei Arten der fittlichen Entfchließung („Liebe und 
Pflihtgefühl” R. v. Jhering). Das ift die neue Ethik; die Beforgnis vor (päteren 
Selbftoorwürfen, fo daß aud der erft nach ſchwerſtem Aampf durd die Überwindung 
von Gegenerwägungen gefaßte Entfcdluß doc im letiten Augenblick nach der eigenen 
größeren Luft oder wenigftens minderen Unluft gefaßt wird. Damit ift der „Nigoris- 
mus” Rants widerlegt, den das bekannte Diftihon Schillers verfpottet; nämlid; 
als ob der Grad der aufgewendeten Selbftüberwindung den fittlihen Wert ausmade, 
fo daß alfo der, der verbrederifche Neigungen erft überwinden muß, fittlich höher ftünde 
als der, der den guten Entfdluß aus feiner angeborenen Art oder aus feinem zu 
folchem Ajandeln erzogenen Wefen ohne fiemmungen findet: aus Aingabe, aus Liebe; 
vgl. mein „Ehre und Gewiffen, über die Grundlage der Moral” in Zeitfcrift für Redhts- 
philofophie, Bd. IV, 1929, 
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obwohl fie mir Dorteil gebradjt hat, oder mid; freut, obwohl fie mir Tlady- 
teil gebracht hat, weil die in dem Aandeln zum Ausdruck gekommene 
Gefinnung mir als ſolche, als Maxime, mißfällt oder gefällt. Wie das 
Gefchmadksurteil oder das Urteil über Schön und füßlich als folches nur 
dann rein auftritt, wenn es ausfchließlid; den Eindruck als ſolchen betrifft; 
ob diefer zweckfreie Freude fchenkte oder nicht, alfo gänzlich abgefehen 
davon, ob das Wahrgenommene meiner Lebensbejahung irgendwie hem- 
mend oder fördernd gegenübertrat. Der große Gefellfchaftsforfcher 
Stendhal-Beyle fagt von feinen Landsleuten, die er bekanntlich [ehr 
kritiſch beurteilte, der durchfchnittliche Sranzofe gebe „die Bezeichnung des 
Schönen nur dem, was weiblich ift”. Solches Urteil ift natürlich ſexuell, 
d. h. von Abfichten beftimmt — denn ohne foldye Trübung des Urteils 
würde niemand die Airfchkuh für fchöner halten als den fjirſch —; darin 
liegt daher nicht ein bloßes äfthetifches Werturteil. 

In der germanifchen b3w. deutfchen Rechtsgefchichte hat fich die öffent- 
liche Gewalt — vielleicht um deswillen, weil der Germane mit feinem fehr 
ftarken, allzu ftarken Streiheitsbedürfnis?”) nur ſehr widerwillig einer 
öffentlichen Stelle Befehlsbefugniffe über ſich einräumte — geradezu 
begriffsvorbildlich entwickelt. Sie tritt zunächft nur als Aeerbann und 
Gerichtsbann auf. Diefe — oder aud; die Werkzeuge der Friedensbewah- 
tung nach außen und innen, das zur Erreichung des Ööffentlidjen Jwecks 
erforderlihe Maß von öffentlidher Gewalt Pie von Larlyle der 
individualiftifchen Lehre vom Staatsvertrag gegenübergeftellte Rechtfertigung 
der ſtaatlichen Gewalt) — madjen aber auch auf den hödjften Rulturftufen 
noch das eigentlidje Wefen des Staates aus, demgegenüber Rulturzwecke, 
Wohlfahrtszwecke ufw. und die zu ihrer Erreichung notwendigen Aoheits- 
techte doch immer nur zweiten Tanges bleiben. So hat ſich aud; — und 
das gibt vielleicht noch eine ganz gute Erläuterung Zu dem Gegenfat von 
gemachten und gewordenen Kechtsſätzen — die geſetzgebende Gewalt oder 
die Dorftellung, daß es in der gegliederten Dolksgemeinfdaft eine Stelle 
gebe, die Rechtsſätje fehaffen könne, gerade im deutfchen Derfaffungstedjt 
in rechtsgefchichtlicd; wie begrifflid; ſehr bemerkenswerterweife entwickelt. 
Der ßönig oder Aierzog hatte die Gerichtshoheit und den Oberbefehl im 
Ariege, aber keineswegs gefetjgebende Gewalt. Die fogenannten Dolks- 
rechte — [alifdjes, ribuarifches, bajuvarifches, alemannifches, thüringi- 
ſches, um 500 n. d. 3. und [päter — find zunächſt nur Aufzeichnungen des 
beftehenden Rechts, Weistümer. Und der Befcluß der Dolksverfammlung, 


27) „Die form des deutfchen Staatstechts”, ſchreibt G. W. $. Hegel von der Der- 
faffung des alten Tieichs, des erften, das freilich an der übergroßen Freiheit der Teile 
zugrunde ging, „ift tief in dem begründet, wodurd; die Beulen ſich am berühmteften 
gemadht haben, "nämlich in ihrem Trieb zur Freiheit.” 
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der fie annimmt, ift im Grunde Dereinbarung allec Dolksgenoffen, lex 
contractus. Das alemanniſche Dolkstedt heißt daher nod pactus 
Alamannorum??e), 


Wir haben nadı der Redhtsquellenlehte unferes geltenden Redjts die 
Möglichkeit und daher jetit die Pflicht, unfere Rechtsordnung wirklich als 
das „ethifche Minimum” unferer Dolksgemeinfdjaft auszugeftalten. „Mini- 
mum”; die Anforderungen, die das „Sich-eins-wiffen” mit den Artgenoffen in 
der Dolksgemeinfdjaft, die Grundlage alles fittlicden Gemeinfdyaftslebens 
(Johannes Rehmke), an das eigene Gewiffen ftellt, find natürlich viel 
umfaffender als die bloßen Kechtspflichten. Wohl ift jede erheblichere 
Kechtspflicht auch fittlicd; geboten, aber keineswegs umgehehtt. Tlicht alles, 
was ein anftändiger, ehrenhafter, gewiffenhafter Deutfcher von ſich felbft 
verlangt, kann ein Gegenüber, der etwa an diefer Rückfichtnahme beteiligt 
ift, von jenem verlangen; diefes, das Recht, das der Derpflichtung 
gegenüberfteht und ihr genau entfpricht, ift das Aennzeichen, das den 
engeren Areis der rechtlichen Pflichten von der bloßen Sitte, Derkehts- 
üblichkeit und vor allem von dem viel umfaffenderen der fittlichen An- 
forderungen unterfceidet. 


Wenn farl Larenz in „Redtsperfon und fubjektives Recht” (Grundfragen der 
neuen Tiedhtswiffenfcaft, 1935) fchließlich in feinen das Ergebnis zufammenfaffenden 
Thefen fagt, Pflicht und Befugnis feien dasfelbe, fo verwirtt das meines Eradıtens die 
wichtigſten Grundbegriffe. Ich geftehe überhaupt, daß ich in diefen ganzen adıt Thefen 
von Larenz über Tiechtsfubjekt nichts Neues und Brauchbares finden kann, obwohl id 
die Lehre von der juriftifchen Perfon ebenfalls für fehr verbefferungsbedürftig halte 
(ogl. meine Befpredyung des Buchs von Leon Midjoud, La Theorie de la Per- 
sonalit€ morale, 1924, und meine Darftellung des Wefens der juriftifchen 
Derfon in $ 28 des „Bürgerlichen Tedts”, in der von Rudolf Stamm- 
ler herausgegebenen fyftematifchen Darftellung des gefamten deutfchen Rechts, 1931). — 
Aud; gegen die Einführung der „Wefensfchau” in unfere herbe Wiffenfchaft muß leb- 
hafte Derwahrung eingelegt werden. Diefe Dernebelungsmafdine war vielleicht noch 
begreiflih auf einem Wiffenfchaftsgebiet, von dem ein angefehener Fachmann, der 
britiſche Philofoph Berkeley, fagen konnte, daß deffen Dertreter, nämlidy die Philo- 
fophen, erft einen Staub aufftöberten und ſich dann befdiwerten, fie könnten nichts 
fehen. Aber foweit ich fehe, ift jene Ausgeburt der Phänomenologie felbft auf ihrem 
Urfprungsgebiet [don wieder im Abfterben. „Die phänomenologifde Schulentwicklung”, 
fchreibt Julius Araft, Don Aufferl zu Meidegger, Rritik der phänomenologifdyen Philo- 
fophie, „hat mit Aufferls Aufruf zur Philofophie als ftrenge ‚Wiffenfchaft begonnen und 
mit Aeideggers Metaphyfik, die ſich ausdrüdlich von der wiſſenſchaftlichen Philofophie 
losfagt, geendet. ... Bereits in dem phänomenologifchen Grundanfat;, der Lehre von 
der Wefensfdyau, waren Elemente enthalten, die den Weg von dem wiſſenſchaftlichen 
Ernft Aufferls über den anregenden, aber ungebundenen kinfallsreichtum Schelers hin 
zu Aeideggers Ontologie, die ſich als gekünftelte Derbaltechnik erweift, freigaben. 
Gekünftelte Derbaltecnik; das klingt wirklich fchon bedenklich, ftark an on die be- 
rühmte Aennzeichnung der Fachwiſſenſchaft: Philofophie, fie fei „[yftematifcher Miß- 
brauch einer eigens zu diefem Zwecke gefchaffenen Fachſprache“. Diefe Begtiffs- 


a) Fuch die ältefte Aandfcrift der lex salica [Lod. Paris 4404) ſpricht von 
pactus salicae, eine Wiener Aandfdrift von pactus legis Riboariae; vgl. Walther Merk, 
in der Marburger Feftgabe für den Derfaffer diefes, 1937. 
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beftimmung rührt Übrigens her von dem alten o. U. P., GehR. D., Dr. phil. h. c., 
nn h. c., Theodor von Jahn in Erlangen, ganz kürzlich, über neunzig Jahre alt, ver- 
orben. 


Don einer Seite ift in jenem Rieler reife auch die RZußerung gefallen, die 
Unterfdjeidung von Erwägung de lege lata und de lege ferenda müffe 
als ein offenbarer „liberaliftifcher” Rückſtand künftighin gänzlich aus- 
gemerzt werden. Als eine darin fteckende Diertelswahrheit kann man 
bei ſehr wohlwollender Auslegung vielleicht in diefer Behauptung eine 
Ausſprache des Gedankens [ehen, daß bei jeder rechtlichen Ausſage, jedem 
einzelnen Befcheid und jedem einzelnen Urteil, audy bei den durch Schluß- 
folgerung aus pofitiven Regeln gefundenen, allerdings die Jweckmäßig- 
keitserwägung oder die Betrachtung des einzelnen Ergebniffes auf feine 
Tragbarkeit, weldie Betrachtung freilich quafi gefetigeberifch ift, mitzu- 
ſprechen hat. Diefer Gedanke ift ja fchließlidh der Grundgedanke diefes 
meines Auffaties und der Aritik an der pofitiviftifhen Tiechtsquellen- 
lehre überhaupt. Aber die maßlofe Übertreibung, daß die Unter[cheidung 
3wiſchen lex lata und lex ferenda überhaupt nicht gemacht werden dürfe, 
bedeutet eine ungeheuerliche Deckennung der „Gerechtigkeit in der Dofi- 
tioität” und Derneinung der wiffenfchaftlichen Rechtskultur überhaupt. 


Der grobe fjebel des ſechts oder des Jwanges muß ſich im allgemeinen 
damit begnügen, die unmittelbare Aränkung des Genoffen, alfo eine 
Minderung, Störung von deffen 'Lebenskreife zu verhüten oder wieder- 
gutzumadjen; welches lettere ja dann auch noch vielfad,, weil die Der- 
letung in der Dergangenheit vollzogen ift und als ſolche nicht mehr be- 
leitigt werden kann, in der unzulänglidien Weife des bloß geldlichen 
Erfaties erfolgen muß. 


„Drei große Arafthebel beherrfchen das menfdlihe Jufammen- 
leben und haben immerhin in deffen Geftaltung und Befriedung ſchon 
erhebliche Erfolge erzielt. Der erfte und gröbfte diefer Febel ift der 
Rechtszwang; der zweite ift die Hoffnung auf Gewinn oder die 
furdt vor Derluft, der Lohn. Diefer Aebel wirkt in vielen Be- 
ziehungen ſchon beffer und feiner als der äußere jwang. Die Dolks- 
wirtfchaft oder die Erzeugung von Werten wird im wefentlicyen durch 
ihn bewegt und geführt. Jwangswirtfchaft jeder Form — ſowohl allftaat- 
liche oder fozialiftifche wie Sklaven- oder Plantagenwirtfchaft — ift nie- 
mals fo [chöpferifc; wie freie Wirtfchaft. Der oberfte, edelfte und trodem 
— e5 klingt wie frommer Ainderglaube, ift aber doch tatſächlich wahr — 
wirkfamfte fiebel aber liegt in den inneren freiwilligen Anttieben der 
eigenen Bruft, nenne es Gefinnung, Ehrgefühl, Pflidytgefühl, Liebe, 
Religion” (Erich Jung, Grundgedanken der bürgerlichen Rechtsordnung, 


38 


in Mitteilungen der Gefellfhaft „Deutfcher Staat”, e. D., 1926). Es führt 
immer zu fozialen Mißerfolgen, wenn die verfdjiedenen Wirkungsgebiete, 
die jedem diefer drei Mebel eigen find, nicht in der richtigen Weife aus- 
einandergehalten werden; [fo wenn man die Dolkswirtfdjaft und die 
Gütererzeugung ausfcließlid; durch Jwang zu regeln ſucht; oder wenn 
man verfucht, wie dag die Bevölkerungsgefehgebung des Auguftus und 
auch die franzöſiſche Gefetigebung unferer Jeit mit dem gleichen Mißerfolg 
gemadjt haben, die Ainderarmut oder Rinderlofigkeit durch wirtfchaftliche 
Dorteile für Ainderreiche und wirtſchaftliche Nachteile für Ainderlofe zu 
bekämpfen. Diefe Gefetigebung verfagt immer; was die familie fozial, 
für die Gefamtheit leiften muß, kann nur der oberfte fjebel bewicken; die 
beiden niederen, Jwang und Lohn, verfagen hier ſchlechthin. 

Billigkeitsrecht bezeichnet die Erwägung, ob diefer einzelne 
Redtsbefund aud den ethifchen Grundlagen des Gemeinfdaftslebens 
entfpricht, ob ein anftändiger, ehrenhafter ufw. Dolksgenoffe diefer ihm 
gegenüber geltend gemachten Redhtspflicht freiwillig genügen würde; ob, 
umgekehrt, vom Berechtigten aus gefehen, ein ſolcher diefes Recht gegen- 
über einem Dolksgenoffen geltend machen würde. Diefe Billigkeits- 
erwägung birgt freilicd; eine Gefahr; die Gefahr eben, daß häufig das 
ethifche Empfinden der Einzelnen nad; angeborenen Trieben und nad der 
erhaltenen Erziehung, Erziehung auch durch Schickfal und durch das Leben, 
inhaltlich fehr verfchieden ausfcdjlagen kann. Aber diefe Gefahr muß ols 
das mindere Übel in fauf genommen werden; da überdem auch, wie die 
techtsgefchichtliche Erfahrung aller Jahrhunderte gezeigt hat, die Über- 
beanfprudjung der pofitiven Regeln und die dadurd; notwendig eintreten- 
den Spitifindigkeiten und Wortzerrungen eine größere Berechenbarkeit der 
Kechtſprechung nicht einmal gewährleifteten. 

„Jutiftifche Dialektik kann das Gegebene leicht mit gleicher logifcher 
Schärfe aus entgegengefetten Prinzipien Ddeduszieren”, fagt 
‚Jellinek einmal. Das gleiche kann man gewiß nicht, trotdem nicht zu 
beftreiten ift, daß der Billigkeitsausfclag oder die Tlacdyprüfung des 
Einzelergebniffes nach dem „urfprünglichen” Derfahren der TNiedts- 
gewinnung ſſiehe oben) leicht einer ſtark perfönlicyen Färbung unterliegt, 
von diefem behaupten. Don den „Zufallsprodukten der juriftifchen 
Ronftruktionskunft” [prictt Otto Mayer f[dleditweg. Beide Sätie 
[ftammen aus einer jeit, als die pofitiviftifche Rechtslehhre noch kaum 
erfchüttert war und klingen uns heute faft ſchon wie ein Aohn auf eine 
ſolche Tiechtshandhabung, die eben doc; damals noch die durchaus übliche 
und theoretifch kaum beftrittene war. Die übermäßige, man kann ruhig 
fagen übertriebene, übers jiel ſchießende Schärfe der Derneinung, die in 
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diefen Rusfprücen zutage kommt, ift übrigens ebenfalls zum Teil blut- 
mäßig zu erklären. | 

Unfer BGB. gebraudit die Worte „Billigkeit”, „billig“ an fiebzehn 
Stellen, nadı dem [orgfältigen Gradenwitfden Wortverzeicdynis zum 
BBB. Es war [elbftverftändlich vom Gefetigeber richtig, daß er nicht eine 
Begriffsbeftimmung verfudjt hat. Aber die Mechtswiffenfchaft hätte fich 
wirklid; etwas eingehender um eine begriffliche Alärung bemühen [ollen, 
als zum Beifpiel ein zu feiner Zeit bekannter Dandehtift mit der all- 
gemeinen Wendung, es dürfe jedoch der Richter bei der Anwendung 
geformter Rechtsſätze die Billigkeit niemals außer adıt laffen. 


Und aud; die Formel, zu der Max Mümelin, der fi} um die Kechts- 
quellenfrage fehr eifrig bemüht hat, in einer Tiektoratstede ſchließlich 
kommt — „die Billigkeit müffe das Tiedjt meiftern” — gibt tatfächlich 
gar nichts aus; fie ift [ogar bedenklidy; ſchlechthin meiftern, alfo ihm über- 
geordnet fein, darf die fogenannte Billigkeit den pofitiven Rechtsſahj doch 
keineswegs. Das wäre ja gerade — wie es übrigens Max Rümelin 
auch ficher nidyt gemeint hat, der ja ein ausgefprocdener Dogmatiker der 
alten Schule war — die aequitas cerebrina, die Schopenhauer „den 
Feind der Gerechtigkeit” genannt hat?®). | | 

Die wichtigſte Sicherung gegen allzu verfdjiedenen Ausfdlag des 
ethifchen Empfindens innerhalb der Rechtsgenoffenfchaft bietet die erreid;- 
bar moͤglichſte blutmäßige Artgleicyheit der Dolksgemeinfdaft. „Wahre 
Sittlichkeit gibt es nur unter Artgenoffen”, Bang. 

Die Rechtsquellenfrage ift keineswegs metajuriftifch, wie Aelfen 
meinte, d. h. mit unferen begrifflichen Mitteln nicht zu klären??). Richtig 
ift freilich, daß die Rechtsquellenfrage nicht vom Gefetjgeber gelöft werden 
kann; weil nämlich die urfprüngliche Redhtsentftehung dem beſetjemachen 
fowohl begrifflich wie zeitlicd; vorausgeht, nad; der hier vertretenen Auf- 
faffung. Wer alfo alle Redjtsgeltung auf den Befehlswillen eines Gefeh- 
=) Die zutreffende Begriffsbeftimmung der Billigkeit klingt an in einer Stelle von 
Scaevola in Dig. 44, 3, 14. pr. De accessionibus possessionum nihil In per un 
neque generaliter definire possumus; consistunt emin in sola 
aequitate; aud bei Siegfried Brie, Billigkeit und Necht, im Ardjiv 
für Hechts- und Wirtfchaftsphilofophie, Band III. Die neue Synthefe dazu bringt dann 
m. E. der Gedanke von Grotius, Schopenhauer, Dühring, daß diefe am Einzelfall ent- 
(pringende Einficht in Recht oder Unrecht immer zunächſt gewonnen wird aus der er- 
kannten Unbill, dem Unredt. Die das reditmäßige Aiandeln gebietende Tlorm ift im 
Grunde eine ethiſche des Sollens. Rechtliche Ausfage ift immer nur die Ausfage Über 
das, was der Berechtigte notfalls duch Zwang, durch Selbfthilfe (Motwehr) oder Ge- 


tichtshilfe, einem Derpflidyteten gegenüber durchſetzen kann; umgekehrt, was der Der- 
pflicytete als Weigernder von Zwang eines Gegenübers zu erwarten hat. 

29) Ich kann mid; nur der Meinung v. Launs, Archiv des öffentlichen Nechts, 
Bd. 30, 5. 390, anfchließen, daß „Aelfens Theorie weder für die philoſophiſche Er- 
foffung, noch für die praktifche Anwendung des Tiedits von Wert ift. 
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gebers zurückführt, demnach unter Rechtswiſſenſchaft nur die Wiſſenſchaft 
vom pofitiven Recht verfteht, handelt allerdings nur folgerichtig, wenn 
er die Stage nach dem oberften Geltungsgrunde oder die Redtsquellen- 
frage für vorjuriftifch, metajuriftifch erklärt. — Der fehler der nur- 
geichichtlichen Tiedhtsquellenlehte war, wie ſchon gefagt, ſchwerer, als der 
des Naturrechts, den fie bekämpfte. Die Lehre der geſchichtlichen Schule 
hat aber glücklicherweife nicht gefiegt. Sie hat erftens, wenn auch gegen 
ihren Willen, wie E. J. Becker einmal richtig hervorhob, doch viele 
naturrechtliche Begriffselemente übernommen und verwendet; und, wie 
[con gefagt, war die deutfche Gefetigebung, gegen den Kat Savignys 
in feiner den Aampf der gefcichtlichen Schule gegen die naturrechtliche 
eröffnenden Streitfchrift, in keinem Jahrhundert der zwei Jahrtaufende 
deutfcher Mechtsgefchichte ſo lebendig und tätig als in dem Jahrhundert, 
zu deffen Beginn die gefchichtlice Schule auftrat und in deffen Derlauf fie 
die längfte Jeit die Lehre beherrſchte. Lothar Buder, der große Mit- 
arbeiter des Fürften Bismards und Miturheber der Derfaffung des Jweiten 
Reichs, fagt einmal, in feiner Abhandlung über das common law, das 
Gefetjemachen bedeute den Sündenfall der Rechtsentwicklung. Das klingt 
wie eine bloße Geiftreidjelei; aber richtig ift, daß mit der bemußten Ge- 
ftaltung an ihrer Rechtsform der betreffenden Kechtsgemeinfchaft zunädıft 
vieles verloren geht an unbewußter fozialer Erfahrung, und an triebhaft 
tichtigem Tiechtshandeln, das nun durch den vielfach plumpen Eingriff 
des Gefetjiemadjers geftört wird. Mißlungene, widerfinnige oder audı 
völlig theoretifche und tote, niemals zu lebendem Recht erwachſende 
Nechtsſätje kommen nur in der Gefetigebung vor; Spruchrecht, Gewohn- 
heitsrecht, „allmählich aus der Macht der Umftände und der Weisheit des 
Lebens felbft erwachfene Reditsfätre” (Schopenhauer) werden mindeftens 
unter die letitgenannte Gruppe niemals fallen. Aber man braudıt nur 
einen Blick auf das englifche Rechtsleben zu werfen, das die längfte Jeit 
das Gefetiemadhen und bis heute das planmäßige, fyftematifcdye Aodifi- 
zieren verabfcheut hat, um durch einen Dergleid; mit unferem heutigen 
deutfchen Rechtsleben zu erkennen, wieviel bedenklicher als die Zuzugebenden 
Gefahren hemmungslofer Gefetjemacherei doch der Derzicht auf jedeg Ge— 
fefemaden, „Rationalifieren” ift. Der „Sündenfall”, d. h. das Wiffend- 
werden, ift eben doch audy die Dorausfetung des 3weckbewußten Äandelns, 
planmäßigen Geftaltens; und der dadurch zu erreichende Gewinn ift Iett- 
lich größer als der Derluft der unbefangenen Sicherheit in der ruhigen 
Tradition. Nach der angelfächfifcdyen Kechtsquellenlehre find bekanntlid; 
die einzelnen Präjudizien bindend, was übrigens grundfätlicd; durdjaus 
in der Linie der nurgeſchichtlichen Redytsquelleniehre läge; jede in einem 
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einzelnen Urteil zur Rechtskraft erwachfene neue rechtliche Auffaffung foll 
auch für künftige Fälle gelten, alfo Gefetjeskraft haben. Die Folge ift, daß 
17000 Bände Entfcheidungen in Nordamerika das geltende Recht dar- 
ftellen, alfo daß im Grunde niemand das geltende Kecht wirklich kennt, be- 
herrfcht; daß in einem Rechtsſtreit über einen undicht gewordenen Gas- 
brenner ein Gefet aus dem Anfang der Dierzehnhundert erläutert wird 
und daß die Engländer fich [elbft die most lawyeridden nation in Europe 
nennen ([nadı de Boot). 

Das ältere Naturrecht der Althufius, Pufendorf, Grotius geht auf die 
Anftöße der Keformationszeit zurück. Es bedeutete eine wichtige Ent- 
wicklungsftufe und zwar in einer Aufwärtsentwicklung. Diefe Befreiung 
von „pofitiv-gefchichtlihem” Ballaft, der ja auch auf dem Gebiete des 
Redhtslebens ſehr vielfach in kirchlichen Bindungen lag, und die Befinnung 
auf die eigene Ratio und das Ned der eigenen Jeit war auf diefer Ent- 
wicklungsftufe notwendig und förderlih. Aud; wenn dann [päter das 
Popularnaturrecht die eigene Ratio überfchähte und die Bedeutung der 
Tradition unterfchätzte. 

Die ganze Aufklärungszeit geht leiten Endes auf die durch die Riefor- 
mation vollzogene Befreiung von der Überlaft der Tradition und des 
Gefchichtlichen zurück und wäre ohne diefe nicht möglich gewefen. Der 
Stanzofe Diktor fjugo, der ja bis zum Ariege von 1870 ein großer 
Bewunderer des deutſchen Geiftes war, fchreibt einmal von „dem Schwert 
futhers als Waffe Doltaires” 3°). | 

Die „Waffe Doltaires” ift dann freilich in Umfturzzeiten vielfach 
auch ein Werkzeug bloßer Dernichtung und Jerftörung geworden. Der 
englifche Kanzler Haldane hat kurz vor dem Kriege in einer Rede vor 
der fchottifchen Univerfität St. Andrews ausgeführt, alle tiefer greifenden 
geiftigen Ummälzungen in Europa gingen von dem „erdbebenherd” 
Deutfchland aus — er nennt Luther und Rant —, von Deutfcdhland, das 
andererfeits von ftürmifchen Tievolten und blutigen Tievolutionen freier 


3) Doltaire hatte ganz ficher eine jüdiſche Blutbeimifcdhung; das Derfteckfpiel mit dem 
Namen (et hieß in Wirklichkeit Arouet); die Dalutafpekulationen, die ihn mit Friedrich 
dem Großen auseinanderbradten; die tiefige Gefchäftstüchtigkeit, daß er durch Schrift- 
ftellerei ein ftreinreiher Mann wurde; und ſchließlich die ganze geiftige Art, die aus- 
gefprodyen Kritifche, rein verftandesmäßige Begabung, die Thomas Larlyle in 
feinem Effay über Doltaire fehr treffend fchildert, übrigens ohne an den taffifdyen Ge- 
fichtspunkt zu denken, den Cariyle ja fonft, fehr weitblikend für feine Zeit, ſchon 
ftack einfhätt. Die Grenzen diefer rein verftandesmäßigen Begabung Doltaires treten 
befonders anſchaulich hervor in feiner Auffaffung von der Jungfrau von Orleans. 
Schiller, der Seher, hat die geſchichtliche Wahrheit viel klarer gefehen als Doltaire, 
der aus feiner Art heraus die rührende, felbftiofe Geftalt der Jungfrau einfady nicht ver- 
ftehen konnte und deshalb leugnete. — Göthe ſpricht von „der partelifchen Ungereditig- 
keit” Doltaires, und daß fein Beftreben in erfter Linie auf Einfluß und äußere Geltung 
bei den großen Madhthabern der Erde gerichtet gewefen fei. 
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geblieben fei als andere europäiſche Länder. Jett, zum Tlürnberger 
Parteitag 1936, hat ein Engländer gefchrieben, in Deutfchland vollziche 
fid} derzeit eine fo gewaltige geiftige Umwälzung — in der Erziehung zur 
Dolksgemeinfchaft und dem fozialen Ausgleid; — daß notgedrungen die 
anderen europäifchen Dölker fid; mit diefer Erfcheinung befaffen und fie 
in itgendweldyer Weife nachahmen müßten, um nicht zurückzubleiben. 

Man darf dem Schmied, der eine gute Waffe gefdjmiedet hat, nicht 
zum Dorwurf maden, daß diefe fcharfe Waffe auch mißbraud;t werden 
kann. Daß notwendige Tieformen vielfad; zu Tievolutionen werden, bei 
denen auch vieles zerftört wird, was nidyt abbauwürdig war, nur weil es 
alt ift, ift aber vielfad; ebenfalls blutmäßig bedingt; dadurch, daß bei 
großen Tievolutionen, aus leicdyhtbegreiflichen Gründen, viele Dolks- und 
Artftemde in eine führende Rolle kommen. „Doc; diefes fchlaue Dolk 
fieht einen Weg nur offen, folang die Ordnung fteht, folang hat’s nichts 
zu hoffen”, fchreibt Goethe. Diefe Führung durch volksfremde Beftand- 
teile ift kennzeichnend hervorgetreten in der franzöſiſchen Kommune im 
Jahre 1871, in unferer Tlovemberrevolution und in der ruffifchen Revolu- 
tion von 1917 bis heute. Die Umwälzung von 1933 wollen wir unter 
uns und allein durchführen, vor allem auch auf dem Gebiete des Tedıts- 
lebens ?1). 


31) D’Ifraeli (Beaconsfield), in der viktorianifhen Jeit britifcher Reichskanzler, 
war jüdiſcher Abftammung und bewußt zioniftifch, Übrigens nicht Afkenafy (Oftjude), 
fondern aus einer alten mittelmeerifdyen Sephardim-familie, wie die Saffoons aus 
Bagdad; die Montefiores; ein Zweig der Manaffes; der jüdifchen Atriftokratie, zu der 
die Rothſchilds urfprünglich nicht gehörten. D’Ifraeli fdreibt in einem feiner 
Jugendromane von der zu diefer zeit ſich vollzichenden 1848er evolution in Deutſch- 
land, fie werde geleitet von „Juden und Polen”. — Tlapoleon, der ja in dem 1806 nadı 
Paris berufenen großen Sanhedrin die erfte weltpolitifche Jufammenfaffung des jüdi- 
fdjen Dolkes nach der jerftreuung veranlaßt hat, unterſchied [darf Sephardim und 
Alkenafy. Er nannte die letiteren elfäffifche Juden und erließ ſchatfe Derordnungen 
gegen diefe. Die Sephardim werden auch vielfad; portugiefifhe Juden genannt, weil 
nad} der Jerftreuung viele davon zunächſt in Portugal ſich anfäffig gemacht hatten. Oft- 
juden von Abftammung find nun aber nidjt etwa nur die in Ofteuropa wohnenden oder 
noch in Tradjt und Art der ofteuropäifchen Juden im Weften Auftretenden, fondern audı 
der weitaus größte Teil der in den weftlidyen Staaten Deutfchland, England, Frankreich, 
wenn auch feit Generationen, lebenden Juden; wie Schröer auf der Berliner fjochſchul- 
lehrertagung im Oktober 1956 richtig ausführte. Es gibt, wie es fcheint, nicht mehr 
viele echte Sephardim-Familien. Der Unterfcied beider Gruppen ift fehr ausgeprägt. 
Die Sephardim find mittelmeerifdye Langköpfe und durchaus noch verwandt den 
ſemitiſchen Arabern, die nach Act und Denkweife von den europäifchen Juden ja fehr 
verfchieden find. Die Afkenafy find wahrfcheinlid; entftanden durd; Mifchung eines 
judiſchen Dolksftamms mit den Chafaren, die nordweftlic; des Schwarzen Meeres ſaßen 
und, ihrerſeits ſchon ein ſtark gemiſchter Stamm auf tartariſcher Grundlage, im 8. Jahr- 
hundert unter ihrem fürften Bulan zum Judentum übertraten. Auf diefe Oftiuden, audı 
deutfdye Juden genannt, weil fie in Polen und Rußland vielfad; deutfche Tiamen an- 
nahmen, wurde dann irrtümlich der Dolksname Afkenas übertragen, der urfprünglid; ein 
kleinafiatifdyes Dolk bezeichnete. 








